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บทคัดย่อ 

 
การก าหนดความผิด ในความผิดฐานพรากเด็กหรือพรากผูเ้ยาว์เพื่อการอนาจาร ตาม

ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 317 หรือมาตรา 319 เพื่อคุม้ครองอ านาจการปกครอง และมีเจตนารมณ์
ในการคุม้ครองและปกป้องดูแลเด็กหรือผูเ้ยาวจ์ากการกระท าความผิดของผูใ้หญ่ มิใช่เพื่อการลงโทษ
เด็กหรือผูเ้ยาวด์ว้ยกนัเอง ในการกระท าโดยความยินยอมดว้ยความสมคัรใจระหวา่งเด็กหรือผูเ้ยาวท์ั้ง
สองฝ่าย ท่ีมีอายไุล่เล่ียกนั มิไดมี้เจตนาอนัมุ่งร้ายต่อกนั หรือมีพฤติกรรมเป็นอาชญากร ซ่ึงการก าหนด
ความผดิดงักล่าวนั้น ผูป้กครองฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงอาจใชเ้ป็นเคร่ืองมือ เพื่อต่อรองแสวงหาผลประโยชน์
ท่ีมิควรไดโ้ดยชอบดว้ยกฎหมายในการเรียกค่าเสียหายจากคู่กรณีอีกฝ่ายหน่ึง เพื่อแลกเปล่ียนกบัการ
ไม่ถูกด าเนินคดี อีกทั้ง หากมีการด าเนินคดีกบัเด็กหรือผูเ้ยาวเ์น่ืองจากการกระท าดงักล่าวนั้น ย่อม
กระทบต่อสวสัดิภาพ ในการใช้ชีวิตในช่วงวยัของเด็กหรือผูเ้ยาวใ์นดา้น ต่าง ๆ และหากปล่อยให้มี
การด าเนินคดีและพิพากษาลงโทษ โดยใชว้ธีิการรอลงอาญานั้น ผลท่ีตามมา คือ เด็กหรือผูเ้ยาวต์อ้งถูก
ตราหนา้วา่เป็นผูก้ระท าความผดิ เสียประวติั เสียอนาคต และถูกกีดกนัจากสังคม อีกทั้งเกณฑอ์ายใุน
มาตราดงักล่าวยงัไม่สอดรับกบัเกณฑ์อายุในการคุม้ครองสิทธิเด็ก ตามอนุสัญญาว่าดว้ยสิทธิเด็ก 
และกฎหมายอ่ืน ๆ  อีกหลายฉบบั ซ่ึงอาจท าให้ขดัต่อเจตนารมณ์ของหลกัการคุ้มครองเด็ก ตาม
อนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็ก รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย และกฎหมายคุ้มครองเด็กต่าง ๆ ท่ี
มุ่งเนน้หลกัประโยชน์สูงสุดของเด็กเป็นส าคญั ประกอบกบัเม่ือพิจารณาตามกฎหมายของต่างประเทศ
ในเร่ืองดงักล่าวแลว้ พบว่ากฎหมายไทย ยงัไม่สอดคลอ้งกบัหลกัการในเร่ืองดงักล่าวของกฎหมาย
ต่างประเทศอีกหลายประการ  

จากการศึกษาพบว่า จะต้องมีวิธีการปฏิบติัต่อเด็กหรือผูเ้ยาว์ท่ีกระท าความผิดฐาน           
พรากเด็กหรือพรากผูเ้ยาว์เพื่อการอนาจารด้วยความยินยอมและสมคัรใจของทั้งสองฝ่าย ซ่ึงมีอายุ
ไล่เล่ียกนั อีกทั้งตอ้งพิจารณาถึงเจตนาอนัแทจ้ริงของเด็กหรือผูเ้ยาวว์า่มีพฤติกรรมเป็นอาชญากร



ง 

หรือไม่เพื่อก าหนดมาตรการการบงัคบัใชใ้หเ้หมาะสมกบัผูก้ระท าความผดิ โดยอาจน ามาตรการอ่ืน
มาใชแ้ทนการลงโทษ และหากปฏิบติัตามมาตรการส าเร็จใหมี้การก าหนดเหตุยกเวน้โทษใหก้บัเด็ก
หรือผูเ้ยาว์ น่าจะเป็นแนวทางในการแก้ไขปัญหาในเร่ืองดังกล่าวได้อย่างเหมาะสม ไม่ขดัต่อ
ประโยชน์ของสังคมโดยรวม และเพื่อให้สอดคลอ้งกบับทบญัญติัและเจตนารมณ์ตามอนุสัญญาว่า
ดว้ยสิทธิเด็กท่ีประเทศไทยเป็นภาคีสมาชิก และกฎหมายคุม้ครองเด็กอ่ืน ๆ ท่ีเก่ียวขอ้ง 

ผูเ้ขียนไดเ้สนอแนะแนวทางท่ีเหมาะสมในการก าหนดเหตุยกเวน้โทษ กรณี การพราก
เด็กหรือพรากผูเ้ยาวเ์พื่อการอนาจารโดยความยินยอมระหวา่งเด็กหรือผูเ้ยาวด์ว้ยกนั ตามประมวล
กฎหมายอาญา มาตรา 317 และมาตรา 319 เพื่อแกไ้ขปัญหาต่าง ๆ ท่ีเกิดข้ึนจากการด าเนินคดีเด็ก
หรือผูเ้ยาว์ในกรณีดังกล่าว และเพื่อให้เป็นไปตามหลักประโยชน์สูงสุดของเด็ก ท่ีมุ่งให้การ
คุม้ครองเด็กเป็นส าคญั และอ านวยความยติุธรรมอยา่งแทจ้ริง 
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ABSTRACT 

 
Criminalization of the offense of taking away a child or a minor for indecent purposes 

under Section 317 or Section 319 of the Criminal Code is intended to preserve the administrative 
power and to protect children from the adult’s wrongdoings, not to punish children for the acts with 
consent or willingness between both parties with similar ages who have no malicious intent or 
criminal behavior. The criminalization of the aforementioned offense may be utilized by parents of 
a party in negotiating for unlawful benefits paid by the other party in exchange for not being 
prosecuted. Moreover, the prosecution against a child or a minor for such acts would affect their 
childhood welfare in various fronts. If the prosecution and the judgment resulted in a suspension of 
sentence, the child may be condemned as an offender, defamed, barred from future opportunities, 
and stigmatized by the society. The age criteria in the aforementioned sections were not in 
accordance with the age criteria for child’s right protection under the Convention on the Rights of 
the Child and other laws. This may contradict the intent of the child protection principles under the 
Convention on the Rights of the Child, the Constitution of the Kingdom of Thailand, and various 
child protection laws emphasizing on highest interest of children. Upon comparing with foreign 
laws in this issue, Thai laws are not in accordance with the principles of foreign laws in this issue. 

The study revealed the needs for actions against the child committing the offense of 
taking away a child or a minor for indecent purposes with consent or willingness of both parties 
who are in similar ages and the examination to find out whether the true intent of the child or minor 
is a criminal behavior in order to determine the proper enforcement measures against the offenders 
instead of punishments. If such measures are successfully enforced by determining the reasons of 



ฉ 

excuse for a child or a minor, it may lead to the proper solutions for the issue without conflicting 
the interest of the overall society and conform to the provisions and intent of the Convention on the 
Rights of the Child in which Thailand is a state party, and other relevant child protection laws. 

The author suggested the guidelines for proper determination of reasons of excuse in 
the cases of taking away a child or a minor for indecent purposes with consent of children or minors 
of both parties under Section 317 and Section 319 of the Criminal Code in order to resolve various 
problems arising from the prosecution against children or minors in such cases and for the best 
interest of the children that prioritizes the protection of children and facilitates true justice. 
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บทที ่1 
บทน า 

 
1.1 ความเป็นมาและความส าคัญของปัญหา 

ความผิดตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 317 และมาตรา 319 เป็นความผิดเก่ียวกบั
เสรีภาพและช่ือเสียง ถูกบญัญติัไวใ้นลกัษณะ 11 หมวด 1 ความผิดต่อเสรีภาพ ถูกบญัญติัข้ึนเพื่อให้
การคุม้ครองอ านาจการปกครองดูแลของบิดา มารดา ผูป้กครอง หรือผูดู้แลมิให้ถูกรบกวนหรือ                
ถูกกระทบกระเทือน โดยการพาไปหรือแยกเด็กออกไปจากอ านาจปกครองดูแล อนัเป็นการล่วงละเมิด
อ านาจปกครองโดยผูดู้แลไม่ไดรู้้เห็นยินยอมด้วย1 กฎหมายดงักล่าวก าหนดช่วงอายุของเด็กหรือ
ผูเ้ยาว ์ในการให้ความคุม้ครองไว ้เด็ก คือ อายุไม่เกิน 15 ปี2 ผูเ้ยาว ์อายุกว่า 15 ปี แต่ไม่เกิน 18 ปี3    
ซ่ึงอายขุองเด็กหรือผูเ้ยาวเ์ป็นองคป์ระกอบส าคญัประการหน่ึงในการวนิิจฉยัความผดิฐานพรากเด็ก
หรือพรากผูเ้ยาว์ ดังนั้น หากเป็นการกระท าความผิดฐานน้ีโดยการกระท าของเด็กหรือผูเ้ยาว์            
ดว้ยกนัเอง ซ่ึงเกิดจากความยินยอมสมคัรใจของทั้งสองฝ่าย ท่ีมิไดมี้เจตนาอนัมุ่งร้ายต่อกนั ซ่ึงทั้ง
ผูก้ระท าความผิดและผูถู้กกระท าก็ยงัมีอายอุยูใ่นเกณฑท่ี์จะไดรั้บความคุม้ครอง และไม่สามารถให้
ความยินยอมไดท้ั้งคู่ ผูก้ระท าความผิดซ่ึงเป็นเด็กหรือผูเ้ยาว ์ก็จะมีความผิดตาม มาตรา 317 หรือ 
มาตรา 319 แลว้ ซ่ึงมีผลกระทบต่อสวสัดิภาพของเด็กหรือผูเ้ยาวค์่อนขา้งมาก การกระท าความผิด
ดังกล่าว มีประเด็นท่ีส าคัญท่ีควรน ามาศึกษา เน่ืองจาก เพื่อให้ทราบว่าการกระท าความผิด                   
ฐานดงักล่าวท่ีเกิดจากการกระท าของเด็กหรือผูเ้ยาวท่ี์มีอายไุล่เล่ียกนั กระท าดว้ยความยินยอมสมคัรใจ
ของทั้งสองฝ่าย ท่ีมิไดมี้เจตนาอนัมุ่งร้ายต่อกนั ควรจะก าหนดใหมี้การคุม้ครองบุคคลดงักล่าว และ
ก าหนดเหตุยกเวน้โทษหรือไม่ โดยศึกษาจากบริบทของสังคมท่ีมีการเปล่ียนแปลงไปอยา่งรวดเร็ว 
กฎหมายต่าง ๆ ท่ีเก่ียวขอ้ง และต าราทางกฎหมาย ดงัน้ี 

1. โลกมีการเปล่ียนแปลงไปมากจากอดีต ส่ือโทรทศัน์ เทคโนโลยีสารสนเทศ   
ต่าง ๆ เขา้มามีบทบาทอยา่งมากในชีวติประจ าวนั ท าใหก้ารเขา้ถึงขอ้มูลต่าง ๆ และการติดต่อส่ือสาร

                                           
1 เกียรติขจร วจันะสวสัด์ิ, กฎหมายอาญา ภาคความผิด เล่ม 2, พิมพค์ร้ังท่ี 6 (กรุงเทพมหานคร: 

ส านกัพิมพ ์พลสยาม พร้ินติ้ง (ประเทศไทย), 2557), น. 538. 
2 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 317 
3 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 319 
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กนัเป็นไปไดโ้ดยง่าย ไม่วา่จะอยูท่ี่ใดบนโลกใบน้ี เทคโนโลยตีามท่ีกล่าวมานั้นมีทั้งส่วนของเน้ือหา       
ท่ีเป็นประโยชน์และก่อให้เกิดโทษต่อผูท่ี้เข้าไปใช้งาน ซ่ึงยากต่อการควบคุมดูแล ซ่ึงบางคร้ัง
ก่อให้เกิดผลเสียกบับุคคลท่ียงัมีวุฒิภาวะไม่เพียงพอในการเสพส่ือดงักล่าว4 โดยอาจเกิดพฤติกรรม
การลอกเลียนแบบ โดยเฉพาะในเร่ืองทางเพศ ซ่ึงบุคคลท่ีอยูใ่นช่วงวยัเด็กหรือผูเ้ยาว ์อยูใ่นช่วงวยั
เจริญพนัธ์ุ มีความอยากรู้ อยากลอง อยากเห็นตามวยั และอาจมีเพศสัมพนัธ์กนั โดยความยินยอม
สมคัรใจของทั้งสองฝ่ายซ่ึงเป็นเด็กหรือผูเ้ยาวท์ั้งคู่ ซ่ึงเกิดจากความรักใคร่ชอบพอกนั ผลท่ีตามมา 
คือ เด็กหรือผูเ้ยาวท่ี์กระท าความผิดอาจถูกด าเนินคดีอาญาในความผิดฐานพรากเด็กหรือพรากผูเ้ยาว์
เพื่อการอนาจาร ตามมาตรา 317 หรือตามมาตรา 319 ได ้ซ่ึงส่งผลใหเ้กิดปัญหาในดา้นต่าง ๆ ตามมา
มากมาย 

จากขอ้มูลสถิติจ านวนคดีเด็กและเยาวชนท่ีถูกด าเนินคดีโดยสถานพินิจฯ ทัว่ประเทศ5 
ในความผดิเก่ียวกบัเพศและความผิดเก่ียวกบัความสงบสุข เสรีภาพ ช่ือเสียง และการปกครอง ตั้งแต่
ปี พ.ศ. 2553 – 2562 โดยจ าแนกตามฐานความผิดเก่ียวกบัเพศและอาย ุจะเห็นไดว้า่ จ  านวนคดีเด็กและ
เยาวชนเม่ือพิจารณาจ าแนกตามฐานความผิดเก่ียวกบัเพศ ความผิดเก่ียวกบัความสงบสุข เสรีภาพ 
ช่ือเสียง และการปกครอง ประกอบกบัขอ้มูลช่วงอาย ุพบวา่ ช่วงอายุท่ีมีสถิติทางคดีค่อนขา้งสูง คือ 
ช่วงอายเุกิน 15 ปี แต่ไม่เกิน 18 ปี และมีแนวโนม้ท่ีจะสูงข้ึนเร่ือย ๆ 

2. กฎหมายอาญา เป็นกฎหมายท่ีระบุถึงความผิดอาญา โทษ วิธีการเพื่อความปลอดภยั 
และมาตรการบงัคบัทางอาญาอ่ืน6 โดยท่ีกฎหมายอาญา เป็นกฎหมายท่ีบญัญติัความผิดและโทษไว้
เพื่อต าหนิการกระท าของบุคคลท่ีมีพฤติกรรมขดัต่อจริยธรรมทางสังคม โดยมีวตัถุประสงค์เพื่อ     
แกแ้คน้ ป้องกนั และแกไ้ข ซ่ึงมีลกัษณะท่ีร้ายแรงและเป็นผลร้ายกบัผูต้อ้งโทษ และส่งผลกระทบ
ต่อสิทธิเสรีภาพขั้นพื้นฐานของบุคคลอย่างรุนแรง7 อีกทั้ งประมวลกฎหมายอาญาของไทย             
เป็นกฎหมายท่ีตั้งอยูบ่นพื้นฐานของความชัว่ ความชัว่ คือ ความรู้สึกผดิชอบ หรือการกระท าของเขา

                                           
4 ภทัริกา วงศอ์นนัตน์นท,์ วารสารพยาบาลทหารบก บทความวชิาการ พฤติกรรมการใชอิ้นเทอร์เน็ต 

ของเด็กและเยาวชน, ปีท่ี 15, ฉบบัท่ี 2, น. 175 (พฤษภาคม - สิงหาคม 2557). 
5 ศูนยเ์ทคโนโลยีสารสนเทศ กรมพินิจและคุม้ครองเด็กและเยาวชน , “จ านวนคดีเด็กและเยาวชนท่ี

ถูกด า เ นินค ดี จ า แนกตามฐานความผิ ด เ ก่ี ย วกับ เพศและอายุ ,” สืบค้นเ ม่ือวันท่ี  24 สิ งหาคม 2564,                                                                                  
จาก  http://service.nic.go.th/em-column.php?id=311 จ านวนคดีเด็กและเยาวชนท่ีถูกด าเนินคดี - จ าแนกตามฐาน
ความผิด/จ าแนกตามกลุ่มอาย.ุ 

6 คณิต ณ นคร, กฎหมายอาญา ภาคทัว่ไป, พิมพค์ร้ังท่ี 7 (กรุงเทพมหานคร: วญิญูชน, 2563), น. 53. 
7 วชัรี วรรณลี, และธนพงษ์ วงศ์เสรี, หลกัและทฤษฎีกฎหมายอาญา, (กรุงเทพมหานคร: วิญญูชน, 

2564), น. 120 – 121.  

http://www.djop.moj.go.th/stat/statbetween2008-2011/item/308-จำนวนคดีเด็กและเยาวชนที่ถูกดำเนินคดี
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นั้นน่าต าหนิไดห้รือไม่ ซ่ึงถือวา่ ความชัว่ เป็นพื้นฐานในการลงโทษ เพราะฉะนั้น การก าหนดโทษ 
จึงควรพิจารณาถึงการก าหนดโทษให้ไดส้ัดส่วนเหมาะสมกบัผูก้ระท าความผิด ซ่ึงตอ้งพิจารณาถึง
ความเป็นจริงว่า มนุษยทุ์กคนมีความรู้สึกผิดชอบไม่เท่ากนั หรืออาจมีความแตกต่างจากบุคคล         
ทัว่ ๆ ไป จึงไม่สามารถก าหนดเจตจ านงอิสระไดเ้ท่าเทียมกบัคนอ่ืน เช่น เด็ก หรือผูเ้ยาว ์เป็นตน้ 
บุคคลเหล่าน้ีจึงได้ควรรับการลดโทษหรือยกเวน้โทษตามสมควร8 เด็กและเยาวชน ถือว่าเป็น
ทรัพยากรบุคคลท่ีสมควรจะไดรั้บการดูแลเอาใจใส่ประคบัประคองส่งเสริมและสนบัสนุนในทุก
วิถีทาง เพื่อเด็กและเยาวชนจะได้เจริญเติบโตเป็นพลเมืองท่ีดีของชาติในภายภาคหน้าต่อไป9          
ในระดบัสากลให้ความส าคญักบั “เด็ก”  คือ บุคคลท่ีมีอายุต  ่ากวา่ 18 ปีลงมา10 เพราะเหตุวา่ เด็ก คือ           
ผู ้ท่ีย ังมีความเจริญเติบโตและพัฒนาการต่าง ๆ ทางด้านร่างกาย จิตใจ สติปัญญา รวมทั้ ง
ประสบการณ์ยงัไม่เพียงพอ11 โดยมีกฎหมายเก่ียวกบัเด็กท่ีส าคญัในระดบัสากล คือ อนุสัญญาว่าดว้ย
สิทธิเด็ก ค.ศ. 1989 โดยมีหลักการท่ีส าคญั คือ สิทธิติดตวั และหลักประโยชน์สูงสุดของเด็ก12           
จากหลกัการดงักล่าว อนุสัญญาวา่ดว้ยสิทธิเด็กจึงไดก้ าหนดให้ประเทศภาคีสมาชิกตอ้งด าเนินการ
คุม้ครองสิทธิเด็ก โดยกล่าวถึงสิทธิขั้นพื้นฐานของเด็กท่ีส าคญั 4 ประการ13 คือ สิทธิท่ีจะมีชีวิต           
อยู่รอด สิทธิท่ีจะไดรั้บการพฒันารอบด้าน ทั้งทางโภชนาการ สาธารณสุขมูลฐานและการศึกษา           
ขั้นพื้นฐานอยา่งเพียงพอ สิทธิท่ีจะไดรั้บการปกป้องคุม้ครองทนัทีท่ีเกิด อนัเป็นการปกป้องคุม้ครอง
จากการถูกท าร้าย ทั้งทางร่างกาย จิตใจ หรือทางเพศ รวมไปถึงสิทธิในครอบครัว สิทธิในการมีช่ือ 
และสัญชาติของตนเอง และสิทธิในการมีส่วนร่วม จากการท่ีผูเ้ขียนไดศึ้กษาอนุสัญญาฉบบัดงักล่าว 
เห็นว่า อนุสัญญาฉบบัดงักล่าวมุ่งคุม้ครองเด็กท่ีอายุต  ่ากว่าสิบแปดปี จากการการกระท าท่ีมิชอบ              

                                           
8 อจัฉรียา ชูตินันทน์, อาชญาวิทยาและทัณฑวิทยา, พิมพ์คร้ังท่ี 4 (กรุงเทพมหานคร: วิญญูชน, 

2563), น. 221 – 225. 
9 อัจฉรียา ชูตินันทน์ ,  กฎหมายเ ก่ียวกับคดีเด็ก เยาวชน และคดีครอบครัว, พิมพ์ค ร้ังท่ี  3 

(กรุงเทพมหานคร: วญิญูชน, 2552), น. 24. 
10 อนุสญัญาวา่ดว้ยสิทธิเด็ก ค.ศ. 1989 
11 กลุ่มงานบริการวิชาการ ส านักวิชาการ ส านักงานเลขาธิการสภาผู ้แทนราษฎร,เอกสาร

ประกอบการพิจารณา ร่างพระราชบญัญติัแกไ้ขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบบัท่ี ...) พ.ศ. ...(การแกไ้ข
บทบญัญติัความผิดเก่ียวกบัเพศ และความผิดต่อเสรีภาพท่ีมีอายเุด็กเป็นองคป์ระกอบความผิด) อ.พ. 22/2555 สมยั
สามญันิติบญัญติั, น. 14. 

12 มาตาลกัษณ์ เสรเมธากุล, รายงานฉบบัสมบูรณ์ หลกัการคุม้ครองสิทธิเด็กภายใตแ้นวคิดเก่ียวกบั
ประโยชน์สูงสุดของเด็ก, (ม.ป.ท: ม.ป.พ, 2561), น. 39. 

13 วรวิทย์ ฤทธิทิศ,  หลักกฎหมายการด าเนินคดีในศาลเยาวชนและครอบครัว , พิมพ์คร้ังท่ี 4 
(กรุงเทพมหานคร : วญิญูชน, 2560), น. 123. 
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ต่อร่างกาย ชีวิต เสรีภาพ และสวสัดิภาพของเด็กในทุกรูปแบบ14 อีกทั้งยงัมีกฎหมายคุ้มครอง             
เด็กอีกมากมายท่ีออกโดยอนุวติัการตามอนุสัญญาดังกล่าว การลงโทษเด็กหรือผูเ้ยาว์ ท่ีกระท า
ความผิดตามมาตรา 317 หรือมาตรา 319 ฐานพรากเด็กหรือพรากผูเ้ยาวเ์พื่อการอนาจาร โดยการ
กระท านั้นเกิดจากความยินยอมสมคัรใจของเด็กหรือผูเ้ยาวท์ั้งสองฝ่ายท่ีมีอายไุล่เล่ียกนั และไม่ไดมี้
เจตนาอันมุ่งร้ายต่อกัน อาจขัดต่ออนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็ก และกฎหมายคุ้มครองเด็กอ่ืน ๆ                   
ท่ีเก่ียวขอ้ง  

3. เม่ือพิจารณาความผิดฐานพรากเด็กหรือพรากผูเ้ยาวต์ามมาตรา 317 และมาตรา 319 แลว้ 
พบวา่หากผูก้ระท าไดก้ระท าต่อบุคคลอายไุม่เกิน 15 ปี กรณีพรากเด็ก อายกุวา่ 15 ปี แต่ไม่เกิน 18 ปี 
กรณีพรากผูเ้ยาว ์เพื่อการอนาจาร ไม่ว่าผูเ้ยาวน์ั้นจะยินยอมหรือไม่ก็ตาม เป็นความผิดตามมาตรา
ดังกล่าว ซ่ึงในความผิดฐานพรากเด็กหรือพรากผูเ้ยาว์เพื่อการอนาจาร เพียงผูก้ระท าความผิด                
ได้ลงมือพรากโดยมีเจตนาพิเศษเพื่อการอนาจาร ก็ถือว่าเป็นความผิดส าเร็จแล้ว ซ่ึงถึงแมผู้ก้ระท า
ความผิดท่ีเป็นผูเ้ยาว ์ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 75 จะถือว่าเป็นบุคคลท่ีมีความสามารถในการ    
ท าชัว่ได ้โดยกฎหมายให้พิจารณาถึงความรู้ผิดชอบ และส่ิงอ่ืนทั้งปวง เก่ียวกบัผูน้ั้น และให้พิจารณา
เป็นราย ๆ ไป ว่าสมควรพิพากษาลงโทษหรือไม่ หากเห็นว่าไม่สมควรพิพากษาลงโทษ ให้จดัการ                
ตามมาตรา 74 ซ่ึงไม่ใช่โทษ แต่เป็นมาตรการส าหรับเด็กหรือเยาวชน แต่หากศาลเห็นสมควรพิพากษา
ลงโทษ ก็ให้ลดมาตราส่วนโทษลงก่ึงหน่ึง15 ซ่ึงกฎหมายเปิดโอกาสให้ศาลใช้ดุลพินิจท่ีพิจารณาคดี 
อาจเลือกลงโทษทางอาญาแก่เด็ก เช่นเดียวกบักรณีคนทัว่ไป แต่ให้ลดโทษลงก่ึงหน่ึงของโทษท่ี
กฎหมายก าหนดไวส้ าหรับความผิดนั้น หรือ ศาลอาจจะเลือกใชว้ธีิการส าหรับเด็กอยา่งท่ีใชก้บัเด็ก
อายุเกิน 10 ปี แต่ไม่เกิน 15 ปีก็ได ้อยูท่ี่ดุลยพินิจของศาล ซ่ึงไม่อาจรับรองไดว้า่ กรณีความผิดฐาน
พรากเด็กหรือพรากผูเ้ยาว์เพื่อการอนาจาร โดยความยินยอมและสมัครใจของ เด็กหรือผู ้เยาว์                
ทั้งสองฝ่าย ศาลจะเลือกใชว้ธีิการอยา่งไร16    

อย่างไรก็ตามโดยสภาพของความผิดฐานพรากเด็กหรือพรากผูเ้ยาว ์ความผิดฐานน้ี          
มีมูลเหตุส าคญัประการหน่ึงมาจากความผิดเก่ียวกบัเพศ ซ่ึงหากพิจารณาเกณฑ์อายุในการให้ความ
ยินยอมในความผิดเก่ียวกบัเพศ ก าหนดอายุในการให้ความยินยอมไว ้คือ อายุกว่า 15 ปีข้ึนไป           
โดยกฎหมายยอมรับวา่ เด็กอาย ุ15 ปีข้ึนไป เร่ิมกา้วสู่ความเป็นผูใ้หญ่ มีความสามารถรับผดิชอบได ้

                                           
14 มาตาลกัษณ์ เสรเมธากลุ, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 12, น. 38 – 45. 
15 คณิต ณ นคร, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 6, น. 300 – 301. 
16 วรา บุญพนัธ์ กานต์ อินทคชสาร และนันทยศ สุวรรณกิจ, “ปัญหาการลดมาตราส่วนโทษลง       

ก่ึงหน่ึงในความผิดต่อชีวิตท่ีเกิดจากการกระท าโดยเจตนาของเด็กและเยาวชน ตามประมวลกฎหมายอาญา   
มาตรา 75,” การประชุมหาดใหญ่วชิาการระดบัชาติและนานาชาติ คร้ังท่ี 10, (ม.ป.ท: ม.ป.พ, ม.ป.ป), น. 857. 
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กล่าวคือ หากมีการกระท าช าเราบุคคลอายุกวา่ 15 ปีข้ึนไป โดยบุคคลนั้นยินยอม ยอ่มไม่มีความผดิ 
ซ่ึงหากมีกรณีผูเ้ยาวอ์ายกุวา่ 15 ปี แต่ไม่เกิน 18 ปี กระท าช าเราต่อผูเ้ยาวใ์นช่วงอายเุดียวกนั โดยเกิด
จากความสมคัรใจของทั้งสองฝ่าย การกระท าดงักล่าวจะไม่เป็นความผิดเก่ียวกบัเพศ แต่กลบัเป็น
ความผิดฐานพรากผูเ้ยาว์เพื่อการอนาจาร เพราะการกระท าดังกล่าวเป็นการกระทบต่ออ านาจ         
การปกครองของผูใ้ช้อ  านาจปกครอง ซ่ึงการด าเนินคดีดงักล่าวอาจส่งผลกระทบต่อสวสัดิภาพ       
ของผูเ้ยาวใ์นการใช้ชีวิตในช่วงวยัของผูเ้ยาวเ์อง ทั้งในการศึกษา การเรียนรู้ ประสบการณ์ต่าง ๆ 
แบบท่ีควรจะเป็นในช่วงวยัดงักล่าว หากปล่อยให้มีการด าเนินคดีพิพากษาลงโทษและใช้วิธีการ       
รอลงอาญาแลว้ ผลท่ีตามมา คือ ผูเ้ยาวต์อ้งถูกตราหนา้วา่ เป็นผูก้ระท าความผิด เสียประวติั เสียอนาคต
และถูกกีดกันจากสังคม ทั้งท่ีการกระท าดังกล่าวเกิดจากความรักใคร่ชอบพอกันและสมคัรใจ
ยินยอมให้กระท า มิได้เกิดจากเจตนาร้ายต่อกนั จึงสมควรให้ผูเ้ยาวไ์ด้รับโอกาสเพื่อบ าบดัและ
ปรับเปล่ียนพฤติกรรม มากกวา่จะรับโทษทางอาญา 

4. เม่ือศึกษาจาก แนวค าพิพากษาฎีกาของศาลไทย พบว่า หากเป็นกรณีพรากเด็กอายุ  
ไม่เกิน 15 ปี หรือพรากผูเ้ยาวอ์ายุกว่า 15 ปี แต่ยงัไม่เกิน 18 ปี ไปเพื่ออยู่กินร่วมกนัฉันสามีภริยา                
โดยเด็กหรือผูเ้ยาวเ์ต็มใจไปดว้ย กรณีเช่นน้ี ศาลฎีกาถือวา่ มิใช่การพรากเพื่อการอนาจาร จึงไม่เป็น
ความผิดตามมาตรา 317 วรรคสาม หรือมาตรา 31917 แต่หากพรากไปโดยไม่ประสงค์จะรับเป็น
ภริยา ก็เป็นการพรากไปเพื่อการอนาจาร เป็นความผิดตามมาตรา 317 วรรคสามหรือมาตรา 31918 
ซ่ึงหากเป็นกรณีท่ีการกระท านั้นเกิดจากความยนิยอมสมคัรใจของทั้งสองฝ่ายซ่ึงเป็นเด็กหรือผูเ้ยาว ์
ท่ีมีอายุไล่เล่ียกนั และไม่ไดมี้เจตนาอนัมุ่งร้ายต่อกนั ทางออกของปัญหาเพื่อมิให้ถูกด าเนินคดี คือ            
อาจแสดงความประสงค์อยู่ ร่วมกันฉันสามีภริยา ซ่ึงอาจก่อให้เกิดปัญหาทางสังคมตามมา                   
อย่างมากมาย เน่ืองดว้ยบุคคลท่ีอยูใ่นวยัดงักล่าว มิใช่วยัแห่งการตั้งครอบครัว แต่หากเป็นวยัแห่ง
การเรียนรู้ศิลปะวิทยาการแขนงต่าง ๆ สั่งสมประสบการณ์ชีวิต และใช้ชีวิตในช่วงวยัอย่างท่ีควร             
จะเป็น เพื่อเติบโตเป็นผูใ้หญ่ท่ีมีคุณภาพต่อสังคมในภายภาคหนา้ต่อไป 

5. การกระท าความผดิตามมาตรา 317 หรือมาตรา 319 ดงักล่าวขา้งตน้ อาจเป็นเคร่ืองมือ
ในการแสวงหาผลประโยชน์ท่ีมิควรไดโ้ดยชอบดว้ยกฎหมาย จากผูป้กครองของฝ่ายใดฝ่ายหน่ึง หรือ
จากทั้งสองฝ่าย ในการเรียกค่าเสียหายจากคู่กรณีอีกฝ่ายหน่ึง เพื่อแลกเปล่ียนกบัการไม่ถูกด าเนินคดี
ตามมาตรา 317 หรือมาตรา 319 ซ่ึงค่าเสียหายในส่วนน้ีผูเ้สียหายสามารถเรียกไดต้ามความพึงพอใจ 
อาจจะมีจ านวนมากเกินสมควรก็ได ้ซ่ึงหากคู่กรณีอีกฝ่ายหน่ึงไม่ตอ้งการถูกด าเนินคดี ตอ้งพยายาม

                                           
17 ค  าพิพากษาฎีกาท่ี 894/2538  
18 ค  าพิพากษาฎีกาท่ี 473/2547 
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ด้ินรนหาเงินมาชดใชใ้หห้รือตอ้งไปกูเ้งินนอกระบบเพื่อมาชดใชเ้งินจ านวนดงักล่าว ซ่ึงจะส่งผลให้
เกิดปัญหาสังคมตามมาอย่างไม่รู้จบ หรือหากมีการฟ้องด าเนินคดีแล้ว ผูป้กครองของแต่ละฝ่าย
อาจจะฟ้องกนัไปมา ซ่ึงอาจจะไดผ้ลในการเรียกค่าเสียหายระหว่างผูใ้หญ่สองฝ่าย และกลายเป็น
เคร่ืองมือในการแสวงหาประโยชน์โดยมิชอบจากผูป้กครองฝ่ายใดฝ่ายหน่ึง ในการเรียกรับ
ผลประโยชน์19 

6. เกณฑ์อายุในความผิดฐานพรากผูเ้ยาว ์ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 319 พบว่า 
ไดมี้การก าหนดเกณฑ์อายุของผูเ้ยาวใ์นการใหค้วามคุม้ครองไว ้คือ อายกุวา่ 15 ปี แต่ยงัไม่เกิน18 ปี 
ผูเ้ขียนเห็นว่า เกณฑ์อายุดงักล่าวไม่สอดรับกบัเกณฑ์อายุในการคุม้ครองสิทธิเด็ก ตามอนุสัญญา       
วา่ดว้ยสิทธิเด็ก ซ่ึงท าใหรั้ฐท่ีใหส้ัตยาบนัหรือภาคยานุวติัเขา้ผกูพนัเป็นภาคีอนุสัญญา จะตอ้งปฏิบติั
ตามพนัธกรณีแห่งอนุสัญญา ซ่ึงค าวา่ “เด็ก” ตามอนุสัญญาวา่ดว้ยสิทธิเด็ก ไดใ้ห้ค  านิยามวา่ “เด็ก” 
หมายถึง มนุษยทุ์กคนท่ีมีอายุต  ่ากว่า 18 ปี เวน้แต่จะบรรลุนิติภาวะก่อนหน้านั้นตามกฎหมายท่ีใช้
บงัคบัแก่เด็กนั้น ซ่ึงตามอนุสัญญาดงักล่าววางหลกัให้การกระท าใดอนัเก่ียวขอ้งกบัเด็กจะต้อง
พิจารณาประโยชน์สูงสุดของเด็ก เป็นพื้นฐานเบ้ืองตน้20 ซ่ึงประเทศไทยไดมี้การตราและปรับปรุง
กฎหมายภายในให้สอดคล้องกับอนุสัญญามากมาย21 อาทิ รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย        
พ.ศ. 2560 พระราชบญัญติัป้องกันและปราบปรามการค้าประเวณี พ.ศ. 2539 พระราชบัญญัติ
ป้องกนัและปราบปรามการคา้มนุษย ์พ.ศ. 2551 พระราชบญัญติัคุ้มครองผูถู้กกระท าด้วยความ
รุนแรงในครอบครัว พ.ศ. 2550 เป็นตน้ ซ่ึงกฎหมายตามท่ีกล่าวมาขา้งตน้ ลว้นก าหนดอายุของเด็ก 
ท่ีได้รับการคุม้ครอง คือ บุคคลผูมี้อายุต  ่ากว่าสิบแปดปี ซ่ึงอายุของเด็กดงักล่าวยงัสอดคล้องกบั
พระราชบญัญติัศาลเยาวชนและครอบครัวและวิธีพิจารณาคดีเยาวชนและครอบครัว พ.ศ. 2553                
ซ่ึงให้ค  านิยามของค าว่าเด็กและเยาวชน โดย “เด็ก” หมายความว่า บุคคลอายุยงัไม่เกินสิบห้าปี
บริบูรณ์ ส่วน “เยาวชน” หมายความว่า บุคคลอายุเกินสิบห้าปีบริบูรณ์ แต่ยงัไม่ถึงสิบแปดปี
บริบูรณ์22 และประมวลกฎหมายอาญา เร่ือง การลดมาตราส่วนโทษ ตามมาตรา 75 ก าหนดเกณฑ์

                                           
19 ปกป้อง ศรีสนิท, “บทความการแกไ้ขประมวลกฎหมายอาญาเร่ืองเพศ: ความหมายใหม่และโทษ

ใหม่ของการข่มขืนกระท าช าเรา,” สืบคน้เม่ือวนัท่ี 24 สิงหาคม 2564, จาก https://www.the101.world/rape-in-thai-
law/.  

20 มาตาลกัษณ์ เสรเมธากลุ, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 12, น. 40.  
21 ขอ้มูลจากรายงานผลการด าเนินงานของประเทศไทยตามอนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็ก (ฉบบัท่ี 2) 

เสนอต่อคณะกรรมการว่าด้วยสิทธิเด็กแห่งสหประชาชาติ จัดท าโดยคณะกรรมการ เ ร่ือง “สิทธิเด็ก” 
คณะกรรมการส่งเสริมและประสานงานเยาวชนแห่งชาติ 

22 พระราชบญัญติัศาลเยาวชนและครอบครัวและวธีิพิจารณาคดีเยาวชนและครอบครัว พ.ศ. 2553 

https://www.the101.world/rape-in-thai-law/
https://www.the101.world/rape-in-thai-law/
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อายขุองบุคคลไวก้วา่สิบหา้ปี แต่ต ่ากวา่สิบแปดปี ผูเ้ขียนเห็นวา่ เกณฑอ์ายดุงักล่าวไม่สอดคลอ้งกบั
อนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็ก และกฎหมายต่าง ๆ ท่ีเก่ียวข้อง ซ่ึงอาจส่งผลให้เกิดความลักลั่นกัน                
ของการบงัคบัใชก้ฎหมายท่ีเก่ียวขอ้ง 

ผูเ้ขียนจึงมีความสนใจท่ีจะศึกษาในเร่ืองดงักล่าว เพื่อน าไปเปรียบเทียบกบักฎหมาย 
ของประเทศไทยในอดีต และกฎหมายของต่างประเทศ เพื่อหาแนวทางท่ี เหมาะสมกับ
สภาพแวดลอ้ม และบริบทของสังคมของประเทศไทยต่อไป 

 
1.2 วตัถุประสงค์ของการศึกษา 
      1. เพื่อศึกษาวเิคราะห์ถึงแนวคิด ทฤษฎี และหลกักฎหมาย ท่ีเก่ียวกบัการก าหนดเหตุยกเวน้โทษ 
และพิจารณาถึงหลกัเกณฑใ์นการก าหนดอายใุนการใหค้วามยินยอมของเด็กหรือผูเ้ยาว ์ในความผิด
ฐานพรากเด็กหรือพรากผูเ้ยาวเ์พื่อการอนาจาร โดยความยนิยอมระหวา่งเด็กหรือผูเ้ยาวด์ว้ยกนั ตาม
มาตรา 317 และมาตรา 319 
      2. เพื่อศึกษาวิเคราะห์ถึงหลกัเกณฑ์การก าหนดความผิด และสภาพปัญหาท่ีเกิดข้ึนจากการท่ีมี
การแสวงหาผลประโยชน์ท่ีมิควรไดโ้ดยชอบดว้ยกฎหมายของผูป้กครองแต่ละฝ่าย เพื่อแลกกบัการ
ไม่ถูกด าเนินคดี กรณี การพรากเด็กหรือพรากผูเ้ยาวเ์พื่อการอนาจาร โดยความยินยอมระหวา่งเด็ก
หรือผูเ้ยาวด์ว้ยกนั  ตามมาตรา 317 และมาตรา 319  
      3. เพื่อเปรียบเทียบขอบเขตความรับผดิ การด าเนินคดี และสภาพปัญหาท่ีเกิดข้ึน กรณี การพราก
เด็กหรือพรากผูเ้ยาวเ์พื่อการอนาจาร ตามมาตรา 317 หรือมาตรา 319 กบัแนวคิดในเร่ืองดงักล่าว
ตามระบบกฎหมายของต่างประเทศ 
      4. เพื่อศึกษาหาแนวทางท่ีเหมาะสมส าหรับการก าหนดความผิดของเด็กหรือผูเ้ยาว์ และการน า
มาตรการอ่ืนมาใช้แทนการลงโทษ การก าหนดเหตุยกเวน้โทษ และแนวทางแกไ้ข โดยให้มีเง่ือนไข
และลกัษณะเช่นเดียวกบัมาตรา 277 วรรคหา้ และวรรคหก ในความผดิฐานพรากเด็กหรือพรากผูเ้ยาว์
เพื่อการอนาจาร โดยความยินยอมระหว่างเด็กหรือผูเ้ยาวด์ว้ยกนั ตามมาตรา 317 และมาตรา 319 เพื่อ
เป็นการคุ้มครองสวสัดิภาพเด็กหรือผูเ้ยาว์และให้สอดคล้องกบัอนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็ก และ
กฎหมายอ่ืน ๆ ท่ีเก่ียวขอ้ง  

 
                                           

มาตรา 4 ในพระราชบญัญติัน้ี  
“เด็ก” หมายความวา่ บุคคลซ่ึงมีอายเุกินกวา่อายท่ีุก าหนดไวต้ามมาตรา 73 แห่งประมวลกฎหมาย

อาญา แต่ยงัไม่เกินสิบหา้ปีบริบูรณ์  
“เยาวชน” หมายความวา่ บุคคลอายเุกินสิบหา้ปีบริบูรณ์ แต่ยงัไม่ถึงสิบแปดปีบริบูรณ์ 
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1.3 สมมติฐานของการศึกษา 
การก าหนดความผิด ในความผิดฐานพรากเด็กหรือพรากผู ้เยาว์เพื่อการอนาจาร                 

ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 317 และมาตรา 319 เพื่อคุ้มครองอ านาจการปกครอง และมี
เจตนารมณ์ในการคุม้ครองและปกป้องดูแลเด็กหรือผูเ้ยาวจ์ากการกระท าความผิดของผูใ้หญ่ มิใช่เพื่อ
การลงโทษเด็กหรือผูเ้ยาวด์้วยกนัเอง ในการกระท าโดยความยินยอมดว้ยความสมคัรใจระหว่างเด็ก
หรือผูเ้ยาวท์ั้งสองฝ่าย ท่ีมีอายุไล่เล่ียกนั มิไดมี้เจตนาอนัมุ่งร้ายต่อกนั หรือมีพฤติกรรมเป็นอาชญากร 
ซ่ึงการก าหนดความผิดดังกล่าวนั้น ผูป้กครองฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงอาจใช้เป็นเคร่ืองมือ เพื่อต่อรอง
แสวงหาผลประโยชน์ท่ีมิควรไดโ้ดยชอบดว้ยกฎหมายในการเรียกค่าเสียหายจากคู่กรณีอีกฝ่ายหน่ึง 
เพื่อแลกเปล่ียนกบัการไม่ถูกด าเนินคดี อีกทั้ง หากมีการด าเนินคดีกบัเด็กหรือผูเ้ยาว์เน่ืองจากการ
กระท าดงักล่าวนั้น ย่อมกระทบต่อสวสัดิภาพ ในการใช้ชีวิตในช่วงวยัของเด็กหรือผูเ้ยาวใ์นด้าน         
ต่าง ๆ และหากปล่อยให้มีการด าเนินคดีและพิพากษาลงโทษ โดยใชว้ิธีการรอลงอาญานั้น ผลท่ีตามมา 
คือ เด็กหรือผูเ้ยาวต์อ้งถูกตราหน้าว่า เป็นผูก้ระท าความผิด เสียประวติั เสียอนาคต และถูกกีดกนั
จากสังคม อีกทั้งเกณฑ์อายุในมาตราดงักล่าวยงัไม่สอดรับกบัเกณฑ์อายุในการคุม้ครองสิทธิเด็ก 
ตามอนุสัญญาว่าดว้ยสิทธิเด็ก และกฎหมายอ่ืน ๆ อีกหลายฉบบั ซ่ึงอาจท าให้ขดัต่อเจตนารมณ์ของ
หลกัการคุม้ครองเด็ก ตามอนุสัญญาวา่ดว้ยสิทธิเด็ก รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย และกฎหมาย
คุม้ครองเด็กต่าง ๆ ท่ีมุ่งเน้นหลกัประโยชน์สูงสุดของเด็กเป็นส าคญั ประกอบกบัเม่ือพิจารณาตาม
กฎหมายของต่างประเทศในเร่ืองดังกล่าวแล้ว พบว่ากฎหมายไทยยงัไม่สอดคล้องกบัหลักการ      
ในเร่ืองดงักล่าวของกฎหมายต่างประเทศอีกหลายประการ  

จากสภาพปัญหาดงักล่าว จึงตอ้งมีวิธีการปฏิบติัต่อเด็กหรือผูเ้ยาว์ท่ีกระท าความผิด     
ฐานพรากเด็กหรือพรากผูเ้ยาวเ์พื่อการอนาจารดว้ยความยินยอมและสมคัรใจของทั้งสองฝ่าย ซ่ึงมี
อายุไล่เล่ียกนั อีกทั้งตอ้งพิจารณาถึงเจตนาอนัแทจ้ริงของเด็กหรือผูเ้ยาวว์า่มีพฤติกรรมเป็นอาชญากร
หรือไม่ เพื่อก าหนดมาตรการการบงัคบัใชใ้หเ้หมาะสมกบัผูก้ระท าความผิด ฉะนั้น การน ามาตรการ
อ่ืนมาใชแ้ทนการลงโทษ และหากปฏิบติัตามมาตรการส าเร็จให้มีการก าหนดเหตุยกเวน้โทษใหก้บั
เด็กหรือผูเ้ยาว ์น่าจะเป็นแนวทางในการแกไ้ขปัญหาในเร่ืองดงักล่าวไดอ้ย่างเหมาะสม ไม่ขดัต่อ
ประโยชน์ของสังคมโดยรวม และเพื่อให้สอดคลอ้งกบับทบญัญติัและเจตนารมณ์ตามอนุสัญญาว่า
ดว้ยสิทธิเด็กท่ีประเทศไทยเป็นภาคีสมาชิก และกฎหมายคุม้ครองเด็กอ่ืน ๆ ท่ีเก่ียวขอ้ง 

 
1.4 วธีิการศึกษา 

การศึกษาวิจยัฉบบัน้ี เป็นการศึกษาด้วยวิธีการวิจยัทางกฎหมาย โดยท าการศึกษา             
จากเอกสาร โดยจะศึกษาขอ้มูลจากเอกสารต่าง ๆ ทั้งท่ีเป็นเอกสารภาษาไทยและภาษาต่างประเทศ 
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ไม่ว่าจะเป็นตวับทกฎหมาย ต าราทางวิชาการ งานวิจยั วิทยานิพนธ์ บทความจากวารสารหรือ
นิตยสารทางกฎหมาย ระเบียบขอ้บงัคบัต่าง ๆ ของหน่วยงานท่ีเก่ียวขอ้ง หนังสือพิมพ์ เอกสาร
ประกอบการสัมมนา ความเห็นของนกันิติศาสตร์ แนวค าพิพากษาหรือค าสั่งของศาล สถิติจ านวนคดี
เด็กและเยาวชนท่ีถูกด าเนินคดี โดยสถานพินิจฯ ทัว่ประเทศ มาตรฐานองคก์ารสหประชาชาติวา่ดว้ย
กระบวนการยุติธรรมทางอาญา มาตรการและวิธีปฏิบติัของต่างประเทศ ตลอดจนข้อมูลจาก
เวบ็ไซต์ต่าง ๆ อินเทอร์เน็ต เพื่อท่ีจะไดร้วบรวมขอ้มูลให้เป็นระบบ เพื่อศึกษาวิจยั และประมวล
เป็นขอ้เสนอแนะต่อไป 

 
1.5 ขอบเขตของการศึกษา 

วทิยานิพนธ์ฉบบัน้ีมุ่งศึกษาถึงแนวความคิด ทฤษฎี และหลกักฎหมายท่ีเก่ียวขอ้งในการ
ก าหนดแนวทางท่ีเหมาะสมส าหรับการก าหนดความผิดฐานพรากเด็กหรือพรากผูเ้ยาวเ์พื่อการอนาจาร                        
โดยความยินยอมระหวา่งเด็กหรือผูเ้ยาว ์ตามมาตรา 317 และมาตรา 319 และการด าเนินคดีต่อผูเ้ยาวท่ี์
กระท าการพรากเด็กหรือพรากผูเ้ยาวโ์ดยความยินยอมสมคัรใจของเด็กหรือผูเ้ยาวท์ั้งสองฝ่าย ประวติั
ความเป็นมา หลักเกณฑ์ทางกฎหมายท่ีเก่ียวข้องกับก าหนดความผิดเก่ียวกับการพรากเด็กหรือ          
พรากผูเ้ยาว ์และการด าเนินคดีต่อผูเ้ยาว ์ท่ีกระท าการพรากเด็กหรือพรากผูเ้ยาวโ์ดยความยินยอมของ
ผูเ้ยาวท์ั้งสองฝ่าย ทั้งในกฎหมายของประเทศไทย และกฎหมายของต่างประเทศ ส าหรับกรณีท่ีผูถู้ก
กล่าวหาเป็นเด็กหรือผูเ้ยาว ์ไดถู้กกล่าวหาว่ากระท าความผิด ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 
317 หรือ มาตรา 319 บทความทางกฎหมาย วารสารกฎหมาย ตลอดจนเอกสารในการสัมมนาทาง
วิชาการ ตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2560 พระราชบัญญัติศาลเยาวชนและ
ครอบครัวและวธีิพิจารณาคดีเยาวชนและครอบครัว พ.ศ. 2553 อนุสัญญาวา่ดว้ยสิทธิเด็ก และศึกษา
ความเห็นทั้งในเชิงสนบัสนุนและในเชิงคดัคา้น เพื่อท่ีจะไดห้าแนวทางในการแกไ้ขปัญหาท่ีเกิดข้ึน 
และหารูปแบบท่ีเหมาะสมกบัสภาพของสังคมไทย ในการปรับปรุงและพฒันากฎหมายไทยในเร่ืองน้ี
ใหส้อดคลอ้งกบัหลกักฎหมายต่อไป 
 
1.6 ประโยชน์ทีค่าดว่าจะได้รับ 
      1. ท าให้ทราบถึงแนวคิด ทฤษฎี และหลกักฎหมาย ท่ีเก่ียวกบัการก าหนดเหตุยกเวน้โทษ และ
พิจารณาถึงหลกัเกณฑ์ในการก าหนดอายุในการให้ความยินยอมของเด็กหรือผูเ้ยาวใ์นความผิด             
ฐานพรากเด็กหรือพรากผูเ้ยาว์เพื่อการอนาจาร โดยความยินยอมระหว่างเด็กหรือผูเ้ยาว์ด้วยกัน              
ตามมาตรา 317 และมาตรา 319  
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      2. ท าให้ทราบถึงหลักเกณฑ์การก าหนดความผิด และสภาพปัญหาท่ีเกิดข้ึนจากการท่ีมีการ
แสวงหาผลประโยชน์ท่ีมิควรไดโ้ดยชอบดว้ยกฎหมายของผูป้กครองแต่ละฝ่าย เพื่อแลกกบัการไม่ถูก
ด าเนินคดี กรณี การพรากเด็กหรือพรากผูเ้ยาวเ์พื่อการอนาจาร โดยความยินยอมระหวา่งเด็กหรือผูเ้ยาว์
ดว้ยกนั ตามมาตรา 317 และมาตรา 319  
      3. ท าให้ทราบถึงขอบเขตความรับผิด การด าเนินคดี และสภาพปัญหาท่ีเกิดข้ึน กรณี การพราก
เด็กหรือพรากผูเ้ยาวเ์พื่อการอนาจาร ตามมาตรา 317 และมาตรา 319 กบัแนวคิดในเร่ืองดงักล่าวตาม
ระบบกฎหมายของต่างประเทศ 
      4. ท าให้ทราบแนวทางท่ีเหมาะสมส าหรับการก าหนดความผิดของเด็กหรือผูเ้ยาว์ และ การน า
มาตรการอ่ืนมาใช้แทนการลงโทษ การก าหนดเหตุยกเวน้โทษ และแนวทางแกไ้ข โดยให้มีเง่ือนไข
และลกัษณะเช่นเดียวกบัมาตรา 277 วรรคหา้ และวรรคหก ในความผดิฐานพรากเด็กหรือพรากผูเ้ยาว์
เพื่อการอนาจาร โดยความยินยอมระหว่างเด็กหรือผูเ้ยาวด์ว้ยกนั ตามมาตรา 317 และมาตรา 319 เพื่อ
เป็นการคุ้มครองสวสัดิภาพเด็กหรือผูเ้ยาว์และให้สอดคล้องกบัอนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็ก และ
กฎหมายอ่ืน ๆ ท่ีเก่ียวขอ้ง  



 
 

บทที ่2 
แนวคดิและทฤษฎทีี่เกีย่วข้องกบัการก าหนดโทษ  

กรณกีารพรากเดก็หรือพรากผู้เยาว์เพ่ือการอนาจารโดยความยนิยอม 
 

เด็กและผูเ้ยาว ์เป็นทรัพยากรบุคคลท่ีสมควรได้รับการดูแล เพราะเหตุว่า เป็นผูท่ี้ยงัมี
ความเจริญเติบโตและพฒันาการต่าง ๆ ทางดา้นร่างกาย จิตใจ สติปัญญา รวมทั้งประสบการณ์ยงัไม่
เพียงพอ ซ่ึงในปัจจุบนัไดมี้การออกกฎหมายเพื่อคุม้ครองเด็กและผูเ้ยาวจ์ากการกระท าความผิดต่อ
เด็กและผูเ้ยาวห์ลายฉบบั สืบเน่ืองจาก ประเทศไทยไดล้งนามเป็นภาคีสมาชิกตามอนุสัญญาวา่ดว้ย
สิทธิเด็ก ซ่ึงหากพิจารณาจากกฎหมายของประเทศไทยตั้งแต่อดีตจนถึงปัจจุบนั รวมถึงกฎหมาย                            
ของต่างประเทศแลว้  มีการก าหนดเกณฑอ์ายใุนการให้ความยนิยอมในการกระท าความผิดแตกต่าง
กนัออกไป จึงสมควรอย่างยิ่งท่ีจะพิจารณาเกณฑ์อายุท่ีสามารถให้ความยินยอมได้ว่าควรมีอายุ
เท่าใด รวมทั้งบทบญัญติัของกฎหมายท่ีได้เกิดข้ึนเพื่อคุม้ครองเด็ก อ านาจการปกครองของบิดา
มารดา เพราะการกระท าความผิดต่อเด็ก ยอ่มเป็นการล่วงละเมิดอ านาจการปกครองของบิดามารดา
ท่ีมีหนา้ท่ีในการดูแลบุตร ซ่ึงผูเ้ขียนจะไดก้ล่าวต่อไป 
 
2.1 แนวคิดในการก าหนดความผดิอาญา 

กฎหมายอาญา คือ กฎหมายท่ีบญัญติัว่า การกระท าหรือไม่กระท าการอย่างใดเป็น
ความผิด และก าหนดโทษท่ีจะลงแก่ผูก้ระท าความผิดไวด้้วย กล่าวอีกนัยหน่ึง กฎหมายอาญา           
คือ กฎหมายท่ีบญัญติัห้ามมิให้มีการกระท าอยา่งหน่ึงอยา่งใด หรือบงัคบัให้มีการกระท าอยา่งหน่ึง
อยา่งใดโดยผูท่ี้ฝ่าฝืนหรือไม่ปฏิบติัตามตอ้งไดรั้บโทษ การกระท าซ่ึงเป็นความผิด เช่น การฆ่าผูอ่ื้น
ตามมาตรา 288 การไม่กระท าเป็นความผิด เช่น การไม่ช่วยผูอ่ื้นซ่ึงตกอยู่ในภยนัตรายแห่งชีวิต              
ตามมาตรา 374 โทษหรือสภาพบงัคบัในทางอาญา จะตอ้งเป็นไปตามท่ีระบุไวใ้นมาตรา 18 เท่านั้น 
กล่าวคือ ประหารชีวติ จ  าคุก กกัขงั ปรับ และริบทรัพยสิ์น23 

                                           
23 เกียรติขจร วจันะสวสัด์ิ, ค  าอธิบาย กฎหมายอาญา ภาค 1 เล่ม 1, พิมพ์คร้ังท่ี 11 (กรุงเทพมหานคร: 

ส านกัพิมพ ์พลสยาม พร้ินติ้ง (ประเทศไทย), 2562), น. 1. 
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ประเด็นท่ีจะตอ้งพิจารณาในท่ีน้ี คือ รัฐมีหลกัเกณฑ์อย่างใด ในอนัท่ีจะก าหนดว่าการ
กระท าหรือไม่กระท าอย่างใดเป็นความผิดและมีโทษ ก่อนอ่ืนควรตอ้งพิจารณาว่าจารีตประเพณี 
ศาสนา และศีลธรรม มีส่วนส าคัญในการก่อให้เกิดกฎหมายและการปฏิบัติตามกฎหมาย                        
เม่ือกฎหมายสอดคลอ้งกบัจารีตประเพณี ศาสนา และศีลธรรม การบงัคบัให้ปฏิบติัตามกฎหมาย              
ก็คงไม่ยากล าบาก เพราะผูท่ี้คิดจะฝ่าฝืนก็จะตอ้งค านึงถึงอยูเ่สมอวา่ตนมิไดฝ่้าฝืนเฉพาะแต่กฎหมาย
เท่านั้น แต่ยงัฝ่าฝืนมาตรการอ่ืน ๆ ท่ีควบคุมสังคมอยูด่ว้ย เช่น หลกัศีลธรรมทางศาสนา เป็นตน้24 

กฎหมายอาญาและศีลธรรมนั้นมีความเก่ียวพนักนั ความผิดอาญาท่ีร้ายแรง เช่น ฆ่าคน
ชิงทรัพย ์ข่มขืน ลว้นแต่ผิดศีลธรรมทั้งนั้น อย่างไรก็ตามมีหลายกรณีด้วยกนัท่ีถือว่าผิดศีลธรรม             
แต่ไม่ผิดกฎหมายอาญา เช่น การพูดโกหก (เวน้แต่จะเป็นการแจง้ความเท็จต่อเจา้พนักงาน หรือ
ฉ้อโกง เป็นต้น) การด่ืมสุรา (เว ้นแต่จะเมาจนครองสติไม่อยู่  และส่งเสียงเอะอะโวยวาย                             
ในสาธารณสถานอาจผดิตามมาตรา 378) การท าชูเ้ห็นไดช้ดัวา่ผิดศีลธรรม แต่ในประเทศไทยไม่ถือ
ว่าผิดกฎหมายอาญา การท่ีพระภิกษุร่วมประเวณีกบัหญิงในกุฏิของพระภิกษุซ่ึงอยู่ในบริเวณวดั              
เป็นการกระท าท่ีผิดศีลธรรม และ “ไม่สมควรอย่างยิ่ง” แต่ไม่มีความผิดตามมาตรา 206 ฐานเหยียด
หยามศาสนา (ฎีกาท่ี 736/2505 น.707) การกระท าบางอย่างไม่ผิดศีลธรรมแต่ผิดกฎหมายอาญา           
เช่น กรณีความรับผิดโดยเด็ดขาดในทางอาญา กล่าวคือ ไม่เจตนา ไม่ประมาท แต่กฎหมายก็ยงั
บญัญติัว่าการกระท านั้น ๆ เป็นความผิด ดงัน้ีจะเห็นได้ว่าศีลธรรมและกฎหมายอาญานั้นไม่ได้
สอดคลอ้งตอ้งกนัทุกกรณี เราจึงจะใชศี้ลธรรมเป็นเคร่ืองก าหนดความผิดอาญาไปตายตวัคงไม่ได ้
เพราะส่ิงซ่ึงผิดศีลธรรมของศาสนาอย่างชัด ๆ เช่น การพูดโกหก การด่ืมสุรา สังคมโดยทัว่ ๆ ไป                 
ไม่ถือวา่เป็นความผดิทางอาญา (เวน้แต่บางสังคมซ่ึงน าหลกัศาสนาเป็นหลกักฎหมายเลยทีเดียว)25 

ฝ่ายนิติบญัญติัมีหน้าท่ีออกกฎหมาย ซ่ึงกฎหมายส่วนหน่ึงท่ีฝ่ายนิติบญัญติัออก คือ 
กฎหมายอาญาท่ีก าหนดบทห้ามมิให้กระท าและบทลงโทษการกระท าดังกล่าว โดยแนวคิด            
การก าหนดความผดิอาญา มีข้ึนเพื่ออธิบายวา่การกระท าใดควรเป็นความผดิทางอาญา ซ่ึงจะเร่ิมจาก
วิวฒันาการของการก าหนดความผิดอาญา แนวคิดในปัจจุบนั และแนวโน้มของการน าหลกันิติ
เศรษฐศาสตร์มาช่วยก าหนดความผิดทางอาญาวิวฒันาการของการก าหนดความผิดอาญา                  

                                           
24 หยดุ แสงอุทยั, ความรู้เก่ียวกบักฎหมายทัว่ไป, (กรุงเทพมหานคร: ส านกัพิมพ์

มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์, 2523), น. 38-45. อา้งในเกียรติขจร วจันะสวสัด์ิ, ค  าอธิบาย กฎหมายอาญา ภาค 1 เล่ม 1, 
พิมพค์ร้ังท่ี 11 (กรุงเทพมหานคร: ส านกัพิมพ ์พลสยาม พร้ินติ้ง (ประเทศไทย), 2562), น. 2 – 8. 

25 Wayne R.LaFave and Austin W.  Scott, Jr. , Criminal Law, (St.Paul, Minn:  West Publishing 
Co.,1972), pp.9-10. เกียรติขจร วจันะสวสัด์ิ, ค  าอธิบาย กฎหมายอาญา ภาค 1 เล่ม 1, พิมพค์ร้ังท่ี 11 (กรุงเทพมหานคร: 
ส านกัพิมพ ์พลสยาม พร้ินติ้ง (ประเทศไทย), 2562), น. 2 – 8. 
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การก าหนดความผิดทางอาญามีวิวฒันาการ 3 ช่วง คือ ช่วงใช้เกณฑ์ทางศีลธรรม ช่วงใช้เกณฑ์          
ทางสังคม และช่วงใชเ้กณฑท์างกฎหมาย26 

การใชเ้กณฑ์ทางศีลธรรม ในสังคมดั้งเดิมการก าหนดวา่พฤติกรรมใดควรเป็นความผิด
ทางอาญาจะใช้มาตรวดัทางศีลธรรมก ากับ กล่าวคือ การใดเป็นการผิดศีลธรรม การนั้ นคือ             
การกระท าท่ีผดิกฎหมายอาญาและจะถูกลงโทษ การใชเ้กณฑด์งักล่าวสามารถใชไ้ดอ้ยา่งดีกบัสังคม
พื้นฐานท่ียงัไม่มีผูค้นอยู่มากนกั เพราะความจ าเป็นในการใช้กฎหมายเทคนิคเพื่อรักษาความสงบ
เรียบร้อยยงัไม่มีความจ าเป็น ดงันั้น ในยุคน้ีการผิดศีลธรรมกบัการผิดกฎหมายอาญาจึงเป็นเร่ือง
เดียวกนั แต่อย่างไรก็ตาม เม่ือสังคมพฒันาข้ึน มีผูค้นมากข้ึน ความจ าเป็นท่ีจะตอ้งออกกฎหมาย
อาญาเพื่อรักษาความสงบเรียบร้อยในสังคมจึงเกิดข้ึน กฎหมายจึงค่อย ๆ เคล่ือนตวัออกจากศีลธรรม 
แต่ก็ไม่ได้แยกจากกันเด็ดขาด จนท าให้เกิดสภาวะของกฎหมายกับศีลธรรมมีความสัมพนัธ์               
แบบ intersection กัน กล่าวคือ บางกรณีเป็นทั้ งผิดกฎหมายและผิดศีลธรรม เช่น การฆ่าคน               
บางกรณีผิดศีลธรรมอยา่งเดียวไม่ผิดกฎหมาย เช่น การพูดโกหก ท่ีไม่ไดไ้ปซ่ึงทรัพยสิ์น มิเช่นนั้น
จะเป็นความผดิฐานฉ้อโกง และบางกรณีผิดกฎหมายอยา่งเดียวไม่ผดิศีลธรรม เช่น การจอดรถในท่ี
หา้มจอด 

การใช้เกณฑ์ทางสังคม ในช่วงน้ีมองว่า การกระท าความผิดคือการกระท าท่ีกระทบ 
กระเทือนสังคม ซ่ึงการพิจารณาว่าอะไรคืออาชญากรก็มองจากการกระท าท่ีท าให้สังคมเสียหาย 
นัน่เอง Durkheim เสนอวา่ “อาชญากรรมคือ การกระท าท่ีท าลายสภาพสังคมท่ีเขม้แข็งของการรับรู้
ร่วมกนั”27 อาชญากรรมจึงเป็นส่ิงท่ีสังคมรับรู้ร่วมกนัวา่การกระท านั้นคืออาชญากรรม แต่อยา่งไร           
ก็ดี แนวคิดน้ียงัสร้างความไม่แน่นอนใหก้บักฎหมายอาญา เพราะเวลาเกิดการกระท าใดเกิดข้ึนแลว้
ยากท่ีจะหาตวัแทนสังคมมาช้ีวา่การกระท านั้นเป็นอาชญากรรมและควรถูกลงโทษหรือไม่  

การใช้เกณฑ์ทางกฎหมาย แนวคิดเสรีนิยมประชาธิปไตยมองว่า กฎหมายท่ีลงโทษ
ผูก้ระท าความผิดตอ้งออกมาจากรัฐสภาซ่ึงเป็นผูแ้ทนประชาชน ดงันั้น เม่ือรัฐสภาออกกฎหมายท่ี
ก าหนดความผิดใดออกมาแลว้ กฎหมายนั้นจะใชบ้งัคบัไดต้ามความประสงคข์องประชาชน แมว้า่
กฎหมายท่ีก าหนดความผิดฐานใหม่ข้ึนมานั้นจะไม่เก่ียวขอ้งกบัศีลธรรมเลยก็ตาม การใชเ้กณฑ์ทาง
กฎหมาย โดยยึดถือว่ารัฐสภาเห็นว่าการกระท าใดควรลงโทษ การกระท านั้นก็เป็นความผิดอาญา 

                                           
26 ปกป้อง ศรีสนิท, กฎหมายอาญาชั้นสูง, พิมพค์ร้ังท่ี 2 (กรุงเทพมหานคร: ส านกัพิมพว์ิญญูชน, 2561),                       

น. 21 – 23. 
27 E. Durkheim, De la division du travail social, 12 édition, 1910, pp. 35 et s. cité par Jean Pradel, 

Droit Pénal Général, op.cit., p. 21 อา้งใน ปกป้อง ศรีสนิท, กฎหมายอาญาชั้นสูง, พิมพค์ร้ังท่ี 2 (กรุงเทพมหานคร: 
ส านกัพิมพว์ญิญูชน, 2561), น. 23. 
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อาจท าให้เกิดสภาวการณ์ท่ีเรียกว่ากฎหมายอาญาเฟ้อ (over - criminalization) ซ่ึงในปัจจุบัน                
ฝ่ายนิติบญัญติัจะก าหนดให้พฤติกรรมใดเป็นความผิดอาญาโดยดูจากการกระท านั้นตอ้งขดักับ
ความสงบเรียบร้อยของสังคม 

แนวคิดการก าหนดความผิดทางอาญาในปัจจุบนั จะพิจารณาไปท่ีความสงบเรียบร้อย
ของสังคม Bernard Bouloc กล่าวว่า “ปรากฏการณ์อาชญากรรม คือ การกระท าท่ีถูกก าหนดและ         
ถูกลงโทษโดยกฎหมายอนัเน่ืองมาจากความเสียหายท่ีกระทบต่อความสงบเรียบร้อยของสังคม 
(ordre social)”28 แนวคิดน้ีมีความชัดเจนในตัวเองในเร่ืองการยอมรับอ านาจนิติบัญญัติท่ีเป็น                     
ผูก้  าหนดฐานความผิดและบทลงโทษ พร้อมกบัให้แนวทางว่าจะตอ้งเป็นการลงโทษการกระท า          
ท่ีกระทบต่อความสงบเรียบร้อยของสังคม 

เ ม่ื อคว ามผิ ดอ าญา ถู กก าหนดโดย ฝ่ า ย นิ ติบัญญั ติ เพื่ อล ง โทษกา รก ระท า                                       
ท่ีกระทบกระเทือนความสงบเรียบร้อยของสังคม ความผดิอาญาจึงไม่ใช่การกระท าท่ีเป็นพฤติการณ์
เบ่ียงเบน29 ท่ีการฝ่าฝืนอาจถูกลงโทษทางสังคม หรือ การกระท าท่ีผิดศีลธรรมท่ีเป็นบาปซ่ึงมีสภาพ
บงัคบัทางศาสนาหรือทางความรู้สึกรวมทั้งบางกรณีก็มีสภาพบงัคบัทางสังคม หรือการกระท าท่ี
เป็นการละเมิดกฎหมายแพง่ ซ่ึงมีสภาพบงัคบัตามบทบญัญติัแห่งกฎหมายแพง่ 

แนวคิดนิติเศรษฐศาสตร์ (economic analysis of law) เป็นแนวคิดใหม่ท่ีน าหลกัพื้นฐาน
ทางเศรษฐศาสตร์มาอธิบายกฎหมาย โดยก าหนดให้รัฐก็เป็นผูเ้ล่นหน่ึงในสังคม และหากรัฐ                 
จะก าหนดความผิดอาญา รัฐจะต้องค านึงถึง “ผลประโยชน์” (benefits) และ “ต้นทุน” (Costs) 
เช่นเดียวกัน ปัจเจกชนท่ีค านึงถึงปัจจัยทั้ งสองด้านเม่ือจะด าเนินกิจกรรมใด ๆ หากพิจารณา               
จากหลักเกณฑ์ทาง เศรษฐศาสตร์ การก าหนดว่าพฤติการณ์ใดควรเป็นความผิดอาญาควรจะ
พิจารณาจากประโยชน์สังคม (social benefits) และต้นทุนของสังคม (social costs) เป็นส าคัญ 
กล่าวคือ การกระท าใดท่ีไดป้ระโยชน์สังคมมากกวา่ความเสียหายท่ีเกิดข้ึนกบัสังคม การกระท านั้น
ไม่ควรเป็นความผิดอาญา ดงันั้น การกระท าท่ีสร้างความเสียหายต่อสังคมมากกว่าผลประโยชน์          
ท่ีสังคมไดรั้บ การกระท านั้นจะถูกก าหนดใหเ้ป็นความผดิทางอาญา30  

กล่าวโดยสรุป กฎหมายอาญาคือกฎหมายท่ีบญัญติัให้การกระท าหรือไม่กระท าเป็น
ความผิดและก าหนดโทษไวแ้ละโทษท่ีจะลงแก่ผูก้ระท าความผิดต้องเป็นโทษท่ีบญัญัติไว้ใน

                                           
28 Bernard Bouloc, Droit Pénal Général, 21  édition, (Paris:  Dalloz, 2009)  p.  5 อ้างใน ปกป้อง                   

ศรีสนิท, กฎหมายอาญาชั้นสูง, พิมพค์ร้ังท่ี 2 (กรุงเทพมหานคร: ส านกัพิมพว์ญิญูชน, 2561), น. 23. 
29 Jean Pradel, Droit Pénal Général, op.cit., p. 21. อ้างใน ปกป้อง ศรีสนิท, กฎหมายอาญาชั้นสูง,               

พิมพค์ร้ังท่ี 2 (กรุงเทพมหานคร: ส านกัพิมพว์ญิญูชน, 2561), น. 23. 
30 ปกป้อง ศรีสนิท, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 26, น. 24.  
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กฎหมาย ฉะนั้น การตีความกฎหมายอาญาตอ้งตีความตามท่ีกฎหมายบญัญติั หรือการตีความตามตวั
บทกฎหมายนั่นเอง ซ่ึงต่างจากการตีความท่ีมุ่ ง เน้นถึง เจตนารมณ์ของกฎหมายดัง เ ช่น              
กฎหมายแพ่ง  โดยในหัวข้อต่อไปผู ้เ ขียนจะกล่าวถึงหลักการตีความกฎหมายอาญาท่ีมี                
เอกลกัษณ์เฉพาะ เพื่อใหเ้ขา้ใจถึงการวนิิจฉยัความรับผดิทางอาญา  

 
2.2 การวนิิจฉัยความผดิและการตีความกฎหมายอาญา 

เน่ืองจากโทษในทางอาญานั้นมีผลกระทบกระเทือนต่อชีวิต ร่างกาย เสรีภาพ ทรัพยสิ์น
ของประชาชน ด้วยเหตุน้ีกฎหมายอาญาจึงต้องมีลักษณะพิเศษหรือมีเอกลักษณ์ของตนเอง              
ซ่ึงแตกต่างจากกฎหมายอ่ืน ๆ เช่น กฎหมายแพง่ เป็นตน้31 

มาตรา 2 วรรคแรก บญัญติัวา่ “บุคคลจกัตอ้งรับโทษในทางอาญาต่อเม่ือไดก้ระท าการ
อนักฎหมายท่ีใชใ้นขณะกระท านั้นบญัญติัเป็นความผิดและก าหนดโทษไว ้และโทษท่ีจะลงแก่ผูก้ระท า
ความผดินั้นตอ้งเป็นโทษท่ีบญัญติัไวใ้นกฎหมาย”32 

หลักในมาตรา 2 น้ี รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย บญัญติัรับรองไวเ้ช่นเดียวกันว่า 
“บุคคลไม่ตอ้งรับโทษอาญา เวน้แต่ไดก้ระท าการอนักฎหมายท่ีใชอ้ยู่ในเวลาท่ีกระท านั้น บญัญติั
เป็นความผิดและก าหนดโทษไว ้และโทษท่ีจะลงแก่บุคคลนั้นจะหนักกว่าโทษท่ีก าหนดไวใ้น
กฎหมายซ่ึงใชอ้ยูใ่นเวลาท่ีกระท าความผดิมิได”้33 

การท่ีรัฐธรรมนูญบญัญติัรับรองหลกัการน้ีไวมี้ผลในทางกฎหมาย คือ รัฐไม่อาจออก
กฎหมายใด ๆ มาลบล้างหลกัของมาตรา 2 ในประมวลกฎหมายอาญาได้ เพราะเท่ากบัเป็นการ        
ลบล้าง หลกัของรัฐธรรมนูญนั้นเอง หากจะมีการแก้ไขเปล่ียนแปลงก็จะตอ้งแก้ไขรัฐธรรมนูญ
ยกเลิกหลักน้ีเสียก่อน ซ่ึงคงท าไม่ได้ง่ายนัก เพราะการแก้ไขรัฐธรรมนูญมีกฎเกณฑ์มากกว่า          
การแกไ้ขกฎหมายธรรมดา 

ส าหรับประเทศไทยไดมี้การปรับปรุงกฎหมายอาญาตามแบบอย่างประเทศตะวนัตก
และประเทศไทยก็ยอมรับว่าหลกัประกันในกฎหมายอาญาว่าเป็นส่ิงท่ีถูกต้อง ซ่ึงมีการบญัญัติ
หลกัประกนัน้ีไวใ้นประมวลกฎหมายอาญาฉบบัแรกของไทย คือ กฎหมายลกัษณะอาญา ร.ศ.127 
ตรงกบั พ.ศ. 2451 ในมาตรา 7 ดงัน้ี 

                                           
31 เกียรติขจร วจันะสวสัด์ิ, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 23, น. 16. 
32 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 2 
33 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พทุธศกัราช 2560 มาตรา 29 
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มาตรา 7 บุคคลควรรับอาญา ต่อเม่ือมนัได้กระท าการอนักฎหมายซ่ึงใช้อยู่ในเวลา            
ท่ีกระท านั้นบญัญติัวา่เป็นความผดิ และก าหนดโทษไว ้

หลกัในประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 2 แยกพิจารณาไดเ้ป็น 
(1) กฎหมายอาญาจะยอ้นหลงัใหผ้ลร้ายไม่ได ้
ทั้งน้ีเพราะมาตรา 2 ใชค้  าวา่ “ในขณะกระท า” หมายความวา่ 
1.1 หากในขณะกระท า ไม่มีกฎหมายบญัญติัเป็นความผิด ต่อมาจะมีการออกกฎหมาย

ยอ้นหลงัโดยถือว่าการกระท านั้นเป็นความผิดมิได ้เช่น ขณะน้ีการท าชู้ไม่เป็นความผิดทางอาญาใน
ประเทศไทย เพราะฉะนั้นการท่ีนาง ก. ภริยานาย ข. ลกัลอบเป็นชู้กบันาย ค. นาง ก. และนาย ค.    
ไม่มีความผิด ถ้าต่อมารัฐเห็นว่าการท าชู้ดังกล่าวก่อให้เกิดปัญหาศีลธรรม รัฐจึงออกกฎหมาย
บญัญติัวา่การท าชูเ้ป็นความผิดทางอาญา เช่นน้ีจะใชบ้ทบญัญติัน้ียอ้นหลงัไปถือวา่การกระท าของ
นาง ก. และนาย ค. ซ่ึงส้ินสุดลงไปแลว้ เป็นความผดิมิได้34 

ศาสตราจารย์เอกูต์ ได้กล่าวไว้ดังนี ้
“หลกัน้ีมีเหตุผลสนับสนุนได้ง่ายทั้งน้ีเพราะเหตุว่าในทางอาญากฎหมายได้ระบุการ

กระท าต่าง ๆ ท่ีหา้มไวแ้ละเอกชนยอ่มมีสิทธิท่ีจะถือวา่ทุกส่ิงทุกอยา่งท่ีกฎหมายไม่ห้ามไวแ้ลว้ย่อม
ท าได้ เพราะฉะนั้น ถ้าบุคคลใดได้เช่ือโดยสุจริต และกระท าการใด ๆ ลงไปโดยเช่ือว่ามีอ านาจ
กระท าได้แล้ว ผูน้ั้นหาควรถูกฟ้องร้องเพราะเหตุท่ีกฎหมายได้เปล่ียนแปลงไปไม่ จริงอยู่ท่ีน่า
เสียดายอยู่ว่าโดยวิธีน้ีผูร้้ายบางคนอาจหลุดพน้จากโทษซ่ึงใช้ลงแก่ผูร้้ายท่ีท าผิดเช่นเดียวกัน            
ในกาลต่อมาไม่นานนกั แต่วา่ถา้ใหล้งโทษไดแ้ลว้จะมีอุปสรรคมากยิง่กวา่น้ีอีก ทั้งน้ี เพราะวา่ถา้ให้
ลงโทษได้เสรีภาพจะไม่มีเลย ถ้าบุคคลใดอาจถูกจบั เพราะได้กระท าการอนักฎหมายท่ีออกมา
ภายหลงัท่ีไดก้ระท าการนั้นบญัญติัว่าผิด และถา้ศาลอาจลงโทษโดยอาศยักฎหมายน้ีแลว้ ราษฎร           
จะไม่แน่ใจเลยว่าการใด ๆ อนัตนได้กระท าไปนั้นจะเป็นการผิดกฎหมายหรือไม่ จริงอยู่ ท่ีการ
กระท าบางอย่างน่าจะพึงหวงัว่ากฎหมายคงจะต้องห้าม แต่ว่ามีความผิดเป็นอันมาก ซ่ึงไม่
กระทบกระเทือนความรู้สึกในศีลธรรมและความยุติธรรมของปวงชนเท่าใด บุคคลจะละเวน้          
ไม่กระท าก็เฉพาะเม่ือมีกฎหมายห้ามไว้เท่านั้ น เช่น การพนัน เป็นต้น แต่เม่ือไม่มีกฎหมาย
ประกาศใชอ้ยูใ่นขณะนั้นแลว้ใครจะไปรู้มาก่อนไดอ้ยา่งไร35 

ค าพิพากษาฎีกาที่ 1/2489 น. 624 วินิจฉยัวา่ พระราชบญัญติัอาชญากรสงคราม พ.ศ. 2488  มีความ
ว่า ไม่ว่าการกระท าอันบัญญัติว่าเป็นอาชญากรสงครามนั้ น จะได้ท าก่อนหรือหลังว ันใช้

                                           
34 เกียรติขจร วจันะสวสัด์ิ, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 23, น. 19. 
35 เอกตู,์ กฎหมายอาญา, (พระนคร: มหาวทิยาลยัวชิาธรรมศาสตร์และการเมือง, 2477), น. 69-70. 
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พระราชบญัญติัน้ีก็ดี ผูก้ระท าไดช่ื้อวา่เป็นอาชญากรสงคราม และจะตอ้งไดรั้บโทษดงัท่ีบญัญติัไว้
ทั้งส้ิน ขอ้บญัญติัท่ีวา่ใหก้ารกระท าก่อนพระราชบญัญติัเป็นความผิดตามพระราชบญัญติัดว้ยน้ีเป็น
กฎหมายยอ้นหลงั และมีปัญหาว่าจะขดักบัรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทยหรือไม่ ศาลฎีกา
พร้อมกนัประชุมปรึกษาเห็นวา่ บุคคลยอ่มกระท า ยอ่มพูด ยอ่มเขียน ฯลฯ โดยไม่ตอ้งห้าม และจะ
ไม่ตอ้งรับโทษทณัฑ์แต่อย่างใด ในเม่ือการกระท า การพูด การเขียน ฯลฯ เช่นนั้น ไม่มีกฎหมาย
บญัญติัห้ามหรือบญัญติัว่าเป็นความผิด และหากกฎหมายใดบญัญติัยอ้นหลงัลงโทษการกระท า  
การเขียน การพูด ฯลฯ ท่ีแลว้มา ยอ่มขดักบัรัฐธรรมนูญฯ พระราชบญัญติัอาชญากรสงครามเฉพาะท่ี
บญัญติัยอ้นหลงัก็อยู่ในสถานะเช่นเดียวกนั... ฉะนั้น พระราชบญัญติัอาชญากรสงครามเฉพาะท่ี
บญัญติัยอ้นหลงั จึงเป็นโมฆะไม่มีทางจะลงโทษจ าเลยได้36 

(2) กฎหมายอาญาตอ้งบญัญติัชดัเจนแน่นอน 
เหตุผลในการท่ีจะตอ้งให้กฎหมายมีความชดัเจนแน่นอนนั้น ก็เพื่อท่ีจะให้ประชาชน   

ผูซ่ึ้งอยู่ภายใตก้ฎหมายได้มีโอกาสรู้ล่วงหน้าว่าการกระท าหรือไม่กระท าของตนนั้น มีกฎหมาย
บญัญติัเป็นความผิดหรือไม่ ถา้ประชาชนไม่อาจรู้ไดล่้วงหน้าว่าการกระท าหรือไม่กระท าของเขา
เป็นความผิดหรือไม่ เพราะบทบญัญติัของกฎหมายคลุมเครือมากเกินไปแลว้ หากมีการใชก้ฎหมาย
นั้นกบัเขา เขาก็จะขดัขืนหรือมีความรู้สึกเป็นปฏิปักษ์ โดยถือว่าไม่ไดรั้บความเป็นธรรมจากรัฐฯ 
นอกจากนั้น การท่ีรัฐไม่ยอมให้ประชาชนอา้งความไม่รู้กฎหมายข้ึนมาเป็นขอ้แกต้วั (มาตรา 64)        
ก็หมายความวา่จะตอ้งออกกฎหมายท่ีชดัแจง้ไม่คลุมเครือ เพื่อให้ประชาชนไดมี้โอกาสรู้ไดท้นัทีวา่
การกระท าหรือไม่กระท าอยา่งใดเป็นความผิด และไม่ยอมให้ปฏิเสธความไม่รู้กฎหมายซ่ึงชดัแจง้
อยู่แล้วนั้นข้ึนเป็นขอ้แก้ตวั หากกฎหมายคลุมเครือก็ย่อมไม่เป็นธรรมท่ีจะไม่ยอมให้ประชาชน            
ยกเอาความไม่รู้กฎหมายเป็นขอ้แกต้วั 

“หลักความชัดเจนแน่นอน” ย่อมเป็นหลักประกนัว่า กฎหมายท่ีบญัญติันั้นตรงกบั
เจตจ านงของฝ่ายนิติบญัญติัอยา่งแทจ้ริง และยงัเป็นเคร่ืองมือป้องกนัมิให้ศาลใชอ้ านาจตามใจชอบ
หรือตามอ าเภอใจหรือตามความรู้สึกของตน 

(3) กฎหมายอาญาตอ้งตีความตามตวัอกัษรและจะใชว้ธีิเทียบเคียงไม่ได ้
กฎหมายอาญาเป็นกฎหมายท่ีกระทบต่อสิทธิและเสรีภาพของบุคคล ดงันั้น นอกจาก 

การบญัญติักฎหมายให้ชัดเจนแน่นอนแล้วก็ยงัไม่เพียงพอ การน ากฎหมายอาญามาใช้จึงต้อง
น ามาใช้อย่างเคร่งครัดเพราะหากตีความไม่ เคร่งครัด แล้วก็จะมีผลในการขยายข้อความ                  
ของกฎหมายไปลงโทษบุคคลในกรณีท่ีกฎหมายไม่ไดบ้ญัญติั 

                                           
36 ค  าพิพากษาฎีกาท่ี 1/2489 
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ศาสตราจารย์ ดร.หยุด แสงอุทัย กล่าวถึงการตีความกฎหมายอาญาวา่ “การตีความใน
กฎหมายอาญามีหลกัเช่นเดียวกบัการตีความกฎหมายอ่ืน ๆ กล่าวคือ ตอ้งตีความตามตวัอกัษรและ
ตามเจตนารมณ์ (spirit)37 และ ศาสตราจารย์ ดร.หยุด แสงอุทัย ได้กล่าวต่อไปอีกความว่า               
“การตีความกฎหมายอาญา จะตีความโดยขยายความออกไปให้เป็นผลร้ายแก่ผูก้ระท าความผิด
ไม่ได้ แต่ตีความโดยการขยายความให้เป็นผลดีแก่ผูก้ระท าความผิดได้ และถ้ากรณีเป็นท่ีสงสัย            
ตอ้งตีความใหเ้ป็นประโยชน์แก่ผูต้อ้งหา (in dubio pro reo)38 

ศาสตราจารย์ ดร.คณิต ณ นคร นักนิติศาสตร์ซ่ึงเป็นนักกฎหมายในระบบซิวิลลอว ์           
ผูย้ิง่ใหญ่ผูห้น่ึง ไดก้ล่าวถึงหลกัเกณฑใ์นการตีความกฎหมายอาญาวา่ ประกอบดว้ย 4 หลกัเกณฑ์39 คือ 

1. การตีความตามหลกัภาษา40  
จากหลกัประกนัในกฎหมายอาญาตามมาตรา 2 แสดงใหเ้ห็นวา่ กฎหมายอาญา เกิดจาก

การบญัญติั ซ่ึงแสดงให้เห็นอย่างมัน่คงแน่นอนว่า บุคคลจกัตอ้งรับโทษในทางอาญาต่อเม่ือได้
กระท าการอนักฎหมายท่ีใช้ในขณะกระท าบญัญติัเป็นความผิดไวใ้นกฎหมายเท่านั้น จึงท าให้
จุดเร่ิมตน้ของการตีความอยู่ท่ี “ถ้อยค าของตวับทกฎหมาย” โดยพิจารณาว่าถ้อยค าท่ีตีความนั้น 
ตอ้งการให้มีความหมายตามท่ีใชก้นัทัว่ไปหรือตอ้งการให้มีความหมายเป็นพิเศษ การดูความหมาย
พิเศษของถ้อยค าในกฎหมาย คือการดู “นิยาม” ของตวักฎหมายแต่ถ้ากฎหมายอาญาไม่ได้ให้
ความหมาย หรือ นิยามความหมายของถ้อยค าเป็นพิเศษ ก็ต้องตีความโดยอาศัย “ความเป็น           
หน่ึงเดียวกนัของระบบกฎหมาย” 

ตัวอย่างหลกัการตีความกฎหมายอาญาตามหลกัภาษา  
เร่ืองการตีความค าวา่ “พรากผูเ้ยาว”์ 
ค าพิพากษาฎีกาท่ี 3152/2542 ค  าว่า “พราก” ตามพจนานุกรมราชบณัฑิตยสถานให้

ความหมายวา่ จากไป พาเอาไปเสีย แยกออกจากกนั หรือเอาออกจากกนั 
ดงันั้น ค าวา่ “พราก” ในความผิดฐานพรากผูเ้ยาวอ์ายุกวา่ 15 ปี แต่ไม่เกิน 18 ปี ไปเสีย

จากความปกครองดูแล ท าให้ความปกครองดูแลของบิดา มารดา ผูป้กครอง หรือผูดู้แลเด็ก  ถูก
รบกวน หรือถูกกระทบกระเทือน 

                                           
37 หยดุ แสงอุทยั, กฎหมายอาญา ภาค 1, พิมพค์ร้ังท่ี 16 (กรุงเทพมหานคร: ส านกัพิมพ ์

มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์, 2537), น. 43. 
38 หยดุ แสงอุทยั, เพ่ิงอ้าง, น. 44. 
39 คณิต ณ นคร, กฎหมายอาญาภาคทัว่ไป, พิมพค์ร้ังท่ี 7 (กรุงเทพมหานคร: วญิญูชน, 2563),  

น. 79 - 85. 
40 คณิต ณ นคร, เพ่ิงอ้าง, น. 79 - 80. 
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2. การตีความตามความสัมพนัธ์อยา่งเป็นระบบของกฎหมาย41 
หลกัการตีความกฎหมายอาญาตอ้งตีความโดยถือตามถอ้ยค าของตวับทกฎหมายหรือ

ความหมายตามกฎหมายเป็นเกณฑ์ แต่การตีความตามหลักภาษาอาจมีความแตกต่างกัน ทั้งน้ี 
ย่อมข้ึนอยู่กับความสัมพนัธ์อย่างเป็นระบบของกฎหมาย การตีความกฎหมายโดยใช้หลักการ
ตีความตามหลกัภาษาเพียงอยา่งเดียวอาจจะยงัขาดความชดัเจนท่ีจะท าให้ทราบความหมายท่ีถูกตอ้ง
ของตวับทได้ จึงตอ้งอาศยัหลักการตีความตามความสัมพนัธ์อย่างเป็นระบบของกฎหมายด้วย 
กฎหมายอาญามีความสัมพันธ์ของกฎหมายอย่างเป็นระบบ แม้จะมีการนิยามความหมายของ          
ถ้อยค าต่าง ๆ ในกฎหมายอาญา แต่เวลาน ามาใช้ในแต่ละฐานความผิดอาจต้องน าคุณธรรม             
ทางกฎหมายมาเป็นเคร่ืองมือช่วยการตีความกฎหมายอาญาเพื่อความถูกตอ้งตรงกบัเจตนารมณ์            
ของกฎหมายนั้นดว้ย หรือบางกรณีท่ีกฎหมายอาญาไม่มีบทนิยามความหมายของถอ้ยค าต่าง ๆ ไว้
เป็นพิเศษ ต้องอาศัยหลักการตีความตามความสัมพันธ์อย่างเป็นระบบของกฎหมายอาญา               
กบักฎหมายอ่ืน เม่ือปรากฏว่า “นิยาม” ของถอ้ยค านั้นไม่มีในกฎหมายอาญา แต่มีอยู่ในกฎหมาย            
อ่ืน ๆ เพื่อความสัมพนัธ์กนัอยา่งเป็นระบบ ของกฎหมาย จึงเป็นกรณีท่ีตอ้งน าหลกักฎหมายอ่ืนมา
ใชใ้นกฎหมายอาญาดว้ย 

3. การตีความตามประวติัความเป็นมาของกฎหมาย42 
การตีความตามประวติัความเป็นมาของกฎหมาย  คือ การหาความหมายของตวับท

กฎหมายจากประวติัความเป็นมาของตวับทกฎหมายนั้น อาทิ ตน้ร่าง เหตุผลในการร่าง รายงานการ
ประชุมของสภา เหตุผลในการประกาศใช้กฎหมาย เป็นตน้ ซ่ึงหลกัการตีความตามประวติัความ
เป็นมาของกฎหมาย จึงน าไปสู่การตีความตามความมุ่งหมายของตวับทกฎหมาย 

4. การตีความตามความมุ่งหมายของตวับทกฎหมาย43 
การตีความตามความมุ่งหมายของตวับทกฎหมาย คือ การคน้หาความมุ่งหมาย ของตวั

บทกฎหมายจาก คุณธรรมทางกฎหมาย โดยคุณธรรมทางกฎหมายจะเป็นเคร่ืองช่วยในการตีความ
กฎหมาย  การตีความตามความมุ่งหมายของตวับทกฎหมาย จึงตอ้งคน้หาจากคุณธรรมทางกฎหมาย 
โดยผูเ้ขียนจะขอกล่าวถึงคุณธรรมทางกฎหมายตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 319  ซ่ึงเป็นเร่ือง
ท่ีเก่ียวขอ้งกบัวทิยานิพนธ์ฉบบัน้ี 

ฐานความผิดตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 319 นั้น อาจแยกฐานความผิดได้
ออกเป็นสองฐานความผิด โดยแยกออกเป็นความผิดฐานพรากผูเ้ยาว์โดยผูเ้ยาว์เต็มใจไปด้วย         
                                           

41 คณิต ณ นคร, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 39, น. 80 - 83. 
42 คณิต ณ นคร, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 39, น. 83 - 84. 
43 คณิต ณ นคร, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 39, น. 84 - 85. 
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ตามมาตรา 319 วรรคแรก และความผิดฐานค้าผูเ้ยาว์ท่ีถูกพรากโดยผูเ้ยาว์นั้ นเต็มใจไปด้วย            
ตามมาตรา 319 วรรคสอง เก่ียวกบัส่ิงท่ีกฎหมายประสงค์จะคุม้ครองของความผิดตามมาตราน้ี44         
ศาลฎีกาเคยวินิจฉยัไวใ้นค าพิพากษาฎีกาท่ี 4465/2530 วา่ “ผูเ้สียหายอายุ 16 ปีเศษ ยงัอาศยัและอยู่
ในความอุปการะเล้ียงดูของบิดามารดา แมบิ้ดามารดาจะให้อิสระแก่ผูเ้สียหายโดยผูเ้สียหายจะไป
เท่ียวท่ีไหน กลบัเม่ือใดไม่เคยสนใจสอบถามหรือหา้มปราม ผูเ้สียหายก็ยงัอยูใ่นอ านาจปกครองของ
บิดามารดา การท่ีจ าเลยพบกบัผูเ้สียหายท่ีงานบวชพระแลว้พาผูเ้สียหายไปกระท าช าเราดว้ยความ
สมคัรใจของผูเ้สียหาย ยอ่มเป็นการล่วงอ านาจปกครองของบิดามารดา จึงเป็นความผิดตามมาตรา 319” 
โดยค าว่า “อ านาจปกครอง” ในท่ีน้ีก็คือคุณธรรมทางกฎหมายของความผิดตามมาตราน้ีนั่นเอง                     
แต่เน่ืองจากความผิดตามมาตราน้ีมีการพรากไปจากผูดู้แลดว้ย คุณธรรมทางกฎหมายของความผิด
ตามมาตราน้ีจึงตอ้งเรียกวา่ “สิทธิท่ีจะใหก้ารศึกษาอบรมและดูแล” ของบิดามารดา ผูป้กครอง หรือ
ผูดู้แล แมก้ฎหมายเห็นวา่ ผูเ้ยาวซ่ึ์งมีอายุกว่า 15 ปี เป็นผูท่ี้สามารถให้ความยินยอมโดยถูกตอ้งได้
ดงัท่ีได้กล่าวมาแล้วก็ตาม แต่อย่างไรก็ตามกฎหมายก็ประสงค์ท่ีจะคุม้ครองผูเ้ยาว์ไม่ให้ผูเ้ยาว์         
ถูกกระท าอนาจารหรือไม่ตอ้งการให้มีบุคคลใดมากระท าแสวงหาก าไรจากผูเ้ยาว ์แมผู้เ้ยาวจ์ะเต็ม
ใจไปด้วย กฎหมายก็ยงัคงคุ้มครอง “สิทธิท่ีจะให้การศึกษาอบรมและดูแล” ของบิดามารดา 
ผูป้กครอง หรือผูดู้แลเพียงอยา่งเดียว มิไดคุ้ม้ครองเสรีภาพในการตดัสินใจของผูเ้ยาวเ์หมือนดงัเช่น                      
มาตรา 318 ดังนั้น หากผูก้ระท าพรากผูเ้ยาว์ไปเพื่อการอนาจารหรือเพื่อหาก าไรแล้ว ย่อมเป็น          
การกระทบกระเทือนถึงคุณธรรมทางกฎหมายแลว้ ผูก้ระท าจึงมีความผดิแมผู้เ้ยาวจ์ะสมคัรใจก็ตาม 
เพราะความสมคัรใจของผูเ้ยาวไ์ม่ใช่สาระส าคญัของคุณธรรมทางกฎหมายในมาตราน้ี 

เม่ือทราบถึงหลกัการตีความกฎหมายอาญาแลว้ ในหัวขอ้ต่อไปผูเ้ขียนจะขอกล่าวถึง
การกระท าความผิดของเด็ก เพราะวิธีปฏิบติัต่อเด็กท่ีกระท าความผิดอาญาแตกต่างจากการการ
กระท าความผิดของผูใ้หญ่ เน่ืองจากเด็กยงัอ่อนต่อวยัและดอ้ยประสบการณ์ ความตั้งใจกระท าการ
ใด ๆ ของเด็กจึงอยูบ่นรากฐานของความรู้เท่าไม่ถึงการณ์ และไม่สามารถเล็งเห็นผลของการกระท า
อยา่งแทจ้ริง จึงจ าเป็นท่ีจะตอ้งทราบแนวคิดการด าเนินคดีเด็กและสาเหตุในการกระท าความผิดของ
เด็กโดยผูเ้ขียนจะขอกล่าวโดยละเอียดในหวัขอ้ต่อไป 
 
 
 
 

                                           
44 คณิต ณ นคร, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 39, น. 159. 
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2.3 แนวคิดการด าเนินคดีเด็ก 
การด าเนินคดีกบัเด็กนั้นไม่ได้มีข้ึนเพื่อการแกแ้คน้ทดแทน หรือข่มขู่ยบัย ั้งเป็นหลกั         

แ ต่ มี ข้ึน เพื่ อแก้ไข  ฟ้ืนฟู  ผู ้กระท าความผิด ซ่ึงย ังขาดด้วยว ัยวุ ฒิ  คุณวุ ฒิ  ประสบการณ์                               
ความรู้เท่าไม่ถึงการณ์ ดงัเช่นบุคคลทัว่ไป ดว้ยเหตุดงักล่าว การลงโทษทางอาญาจึงไม่ใช่ส่ิงท่ีพึง
ปรารถนาเพื่อยบัย ั้งการกระท าความผิดของบุคคลดงักล่าว ในทางกลบักนักลบัเป็นการสร้างผลเสีย 
ตีตราบาป หรือเป็นการตดัอนาคตของบุคคลท่ีจะกา้วข้ึนเป็นก าลงัส าคญัของประเทศชาติในอนาคต
ต่อไปอีกดว้ย   
        2.3.1 แนวคิดการกระท าความผดิของเด็ก 

ปัจจุบนัการกระท าความผิดของเด็กมีมากข้ึน มีผูล้งความเห็นวา่ การกระท าผิดของเด็ก
ดงักล่าวเป็นการประกอบอาชญากรรม ซ่ึงเด็กเหล่านั้นมกัจะถูกเรียกว่า “ยุวอาชญากร” ดว้ยเหตุน้ี 
จึงมีผูเ้ขา้ใจว่า เด็ก เป็นผูท่ี้มีความสามารถในการประกอบอาชญากรรมเช่นเดียวกบัผูใ้หญ่ จึงควร
ไดรั้บผลตอบแทนจากการกระท านั้นเช่นเดียวกบัผูก้ระท าความผิดท่ีเป็นผูใ้หญ่ แต่ในขณะเดียวกนั
ก็มีความเห็นแย้งข้ึนว่า เด็กจะมีความรู้ส านึกและเล็งเห็นผลในการประกอบอาชญากรรม
เช่นเดียวกบัผูใ้หญ่จริงหรือ และถา้เด็กมีความรู้ส านึกและเล็งเห็นผลในการประกอบอาชญากรรม
แตกต่างไปจากผูใ้หญ่แลว้ เด็กควรจะได้รับผลตอบแทนในการกระท า อนัได้แก่ การถูกลงโทษ
เช่นเดียวกบัผูใ้หญ่หรือไม่ ความจริงแลว้ไดมี้แนวคิดท่ีจะแยกพิจารณาการกระท าผิดทางอาญาของ
เด็กให้แตกต่างไปจากการประกอบอาชญากรรม ทั้งน้ี  เร่ิมตั้งแต่ศตวรรษท่ี 19 เม่ือประเทศต่าง ๆ 
ในยุโรปและสหรัฐอเมริกาไดมี้การปฏิบติัต่อเด็กท่ีกระท าความผิดทางอาญาโดยทัว่ ๆ ไป แตกต่าง
จากอาชญากรผูใ้หญ่ นบัตั้งแต่จบักุม การแยกการควบคุมตวัเด็ก ต่างหากจากผูก้ระท าความผดิท่ีเป็น
ผูใ้หญ่ โดยเฉพาะอยา่งยิ่งในการพิจารณาคดี ไดมี้การจดัตั้งศาลคดีเด็กซ่ึงมีกระบวนการพิจารณาคดี
แตกต่างไปจากศาลอาญา กล่าวคือ การพิจารณาคดีจะเน้นหนักถึงสุขภาพ อารมณ์ และประวติั            
ความเป็นมาทางสังคม ของเด็กเป็นส าคัญ และพยายามท่ีจะหาทางแก้ไขข้อบกพร่องต่าง ๆ                  
โดยมุ่งหวงัท่ีจะใหเ้ด็กสามารถกลบัตนเป็นคนดีอนัเป็นประโยชน์ต่อตวัเด็กเอง45 

อน่ึง ในการท่ีสังคมมีวิธีปฏิบติัต่อเด็กท่ีกระท าผิดทางอาญาแตกต่างไปจากอาชญากร         
โดยทัว่ ๆ ไปดงักล่าว ยอ่มแสดงให้เห็นถึงความปรารถนาดีของสังคมในการท่ีจะให้อภยัต่อความ
ผิดพลาดของเด็ก ทั้งน้ี อาจจะเป็นเพราะเห็นวา่ เด็กยงัอ่อนต่อวยัและดอ้ยประสบการณ์ ความตั้งใจ
กระท าการใด ๆ ของเด็กจึงอยูบ่นรากฐานของความรู้เท่าไม่ถึงการณ์ และไม่สามารถเล็งเห็นผลของ

                                           
45 อจัฉรียา ชูตินันทน์, อาชญาวิทยาและทณัฑวิทยา, พิมพค์ร้ังท่ี 4 (กรุงเทพมหานคร: ส านักพิมพ์

วญิญูชน, 2563), น. 51. 
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การกระท าอย่างแทจ้ริง เด็กท่ีกระท าความผิดอาญาจึงไม่ควรถูกปรักปร าว่าเป็นอาชญากรหรือ               
ยุวอาชญากรตามท่ีเขา้ใจกนั ฉะนั้น การปฏิบติัต่อเด็กท่ีกระท าผิดกฎหมาย จึงตอ้งมีวิธีการแตกต่าง
ออกไปตามวยัและความรู้สึกผิดชอบของเด็ก เก่ียวกบัเร่ืองน้ี ประมวลกฎหมายอาญา46 ไดบ้ญัญติัวา่ 
เด็กอายไุม่เกินสิบปีกระท าการอนักฎหมาย บญัญติัเป็นความผดิ เด็กนั้นไม่ตอ้งรับโทษ และเด็กอายุ
กว่าสิบปีแต่ไม่เกินสิบห้าปี กระท าการอนักฎหมายบญัญติัเป็นความผิด เด็กนั้นไม่ตอ้งรับโทษ               
แต่ให้ศาลมีอ านาจด าเนินการดงัต่อไปน้ี อาทิเช่น ว่ากล่าว ตกัเตือนแลว้ปล่อยตวัไป หรือมอบตวั 
เด็กนั้นให้อยู่กบับุคคลหรือองค์กรท่ีศาลเห็นสมควร เพื่อดูแลอบรมและสั่งสอนตามระยะเวลา         
ท่ีศาลก าหนด เป็นตน้ และถา้ผูใ้ดอายกุวา่สิบหา้ปีแต่ต ่ากวา่สิบแปดปีกระท าการอนักฎหมายบญัญติั
เป็นความผิด ให้ศาลพิจารณาถึงความรู้สึกผิดชอบและส่ิงอ่ืนทั้งปวงเก่ียวกบัผูน้ั้น ในอนัท่ีจะควร
วินิจฉัยว่าสมควรลงโทษผูน้ั้นหรือไม่ ถ้าศาลเห็นว่าไม่สมควรพิพากษาลงโทษ ก็ให้จดัการตาม
วิธีการเพื่อให้กลบัตวัเป็นคนดีไดต้ามมาตรา 74 หรือถา้ศาลเห็นสมควรจะพิพากษาลงโทษ ก็ให้ลด
มาตราส่วนโทษ ท่ีก าหนดไวส้ าหรับความผิดลงก่ึงหน่ึง47 และผูใ้ดอายุตั้งแต่สิบแปดปีแต่ยงัไม่เกิน
ยี่สิบปี กระท าการอนักฎหมายบญัญติัเป็นความผิด ถ้าศาลเห็นสมควรจะลดมาตราส่วนโทษท่ี
ก าหนดไวส้ าหรับความผิดนั้นลงหน่ึงในสามหรือก่ึงหน่ึงก็ได้48 จึงเห็นได้ว่า กฎหมายอาญา               
ได้ก าหนดวิธีการปฏิบติัต่อบุคคลซ่ึงมีอายุกว่าสิบปีจนถึงยี่สิบปีบริบูรณ์ไวแ้ตกต่างกนั แต่เม่ือ
พิจารณาพระราชบญัญัติศาลเยาวชนและครอบครัวและวิธีพิจารณาคดีเยาวชนและครอบครัว         
พ.ศ. 2553 มาตรา 4 บญัญติัว่า เด็ก หมายถึง บุคคลอายุยงัไม่เกินสิบห้าปีบริบูรณ์ ส่วนเยาวชน 
หมายถึง บุคคลอายเุกินสิบหา้ปีบริบูรณ์ แต่ยงัไม่ถึงสิบแปดปีบริบูรณ์49 อยา่งไรก็ตาม เน่ืองจากเป็น
เร่ืองท่ีบุคคลกระท าผิดกฎหมายอาญา ดงันั้น ความรับผิดทางอาญาของบุคคลจึงตอ้งพิจารณาจาก
ความรู้สึกผดิชอบของผูก้ระท าในขณะกระท าตามมาตรา 2 ประกอบ มาตรา 73 ถึง 76 แห่งประมวล
กฎหมายอาญาประกอบดว้ย ดงันั้น ตามความหมายในปัจจุบนัค าวา่ “เด็ก” จึงหมายถึง บุคคลท่ีมีอายุ
เกินกวา่ 10 ปี บริบูรณ์ แต่ไม่เกิน 15 ปีบริบูรณ์ ส่วนค าวา่ “เยาวชน” จึงหมายถึง บุคคลท่ีมีอายุเกิน
กวา่ 15 ปีบริบูรณ์ แต่ไม่ถึง 18 ปีบริบูรณ์ และในการปฏิบติัต่อเด็กและเยาวชนซ่ึงตอ้งหาวา่กระท า

                                           
46 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 74 (อา้งใน อจัฉรียา ชูตินันทน์, อาชญาวิทยาและทณัฑวิทยา,  

พิมพค์ร้ังท่ี 4 (กรุงเทพมหานคร: ส านกัพิมพว์ญิญูชน, 2563), น. 52. 
47 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 75 
48 ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 76 
49 อจัฉรียา ชูตินนัทน์, กฎหมายเก่ียวกบัคดีเด็ก เยาวชน และคดีครอบครัว, (กรุงเทพมหานคร:  

วญิญูชน, 2552), น.55. (อา้งใน อจัฉรียา ชูตินนัทน์, อาชญาวทิยาและทณัฑวทิยา, พิมพค์ร้ังท่ี 4 (กรุงเทพมหานคร: 
ส านกัพิมพ ์วญิญูชน, 2563), น. 53. 
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ความผิดกฎหมายอาญาดงักล่าว จึงตอ้งปฏิบติัตามพระราชบญัญติัศาลเยาวชนและครอบครัวและ 
วิธีพิจารณาคดีเยาวชนและครอบครัว พ.ศ. 2553 ดงันั้น พระราชบญัญติัศาลเยาวชนและครอบครัว
และวิธีพิจารณาคดีเยาวชนและครอบครัว พ.ศ. 2553 จึงมีบทบาทส าคญัในกระบวนการยุติธรรม             
ท่ีเก่ียวกบัเด็ก เยาวชน ผูเ้ยาว ์และครอบครัว กล่าวคือ เป็นการคุม้ครองสวสัดิภาพของเด็กและเยาวชน
ในคดีอาญา และคุม้ครองประโยชน์ หรือส่วนได้เสียของผูเ้ยาวใ์นคดีแพ่งตลอดจนการช่วยเหลือ 
คุม้ครองสถานภาพของการสมรส สามี ภริยา และบุตรผูเ้ยาว ์ดงันั้น พระราชบญัญติัฉบบัน้ีจึงมีผล
ท าให้กระบวนการยุติธรรมทางอาญาส าหรับเด็กและเยาวชนมีลกัษณะพิเศษ แตกต่างจากกระบวนการ
ยติุธรรมทางอาญาส าหรับผูใ้หญ่เลยทีเดียว 

อน่ึง การท่ีเด็กกระท าความผิด และการประกอบอาชญากรรม ถึงแมจ้ะไม่มีความแตกต่าง
กนัเพราะผลของการกระท าความผิดย่อมน ามาซ่ึงความเดือดร้อนสู่สังคม แต่ถา้พิจารณาอยา่งถ่อง
แทแ้ลว้จะเห็นวา่เป็นประโยชน์ในการแกไ้ขฟ้ืนฟูผูก้ระท าผิดให้กลบัตวัเป็นคนดีท่ีดีในวนัขา้งหนา้         
ซ่ึงตรงน้ีจะเป็นประโยชน์ต่อสังคมส่วนรวม 

2.3.1.1 ความหมายของการกระท าความผดิของเด็ก 
จากแนวความคิดท่ีตอ้งการจะให้มีการแยกเด็กท่ีกระท าผิดออกจากอาชญากรผูใ้หญ่ 

และมุ่งท่ีจะให้การแกไ้ขสงเคราะห์คุม้ครองให้กลบัตนเป็นคนดียิ่งกว่าการลงโทษจะพิจารณาแต่
เพียงว่าการกระท าอย่างใดเป็นความผิดตามกฎหมาย อาจท าให้เหตุการณ์สายเกินแก้ เด็กอาจ
กลายเป็นอาชญากรท่ีร้ายแรงได ้การพิจารณาความหมายของค าวา่ เด็กกระท าผิด จึงไดข้ยายกวา้ง
ออกไปจากการก าหนดแต่เพียงการกระท าผดิกฎหมายอยา่งผูใ้หญ่เท่านั้น 

การพิจารณาความหมายของค าว่าเด็กกระท าผิด อาจแยกพิจารณาไดเ้ป็น 2 ส่วนประกอบ
กนั คือ  

(1) เกณฑ์อายุ ประเทศต่าง ๆ ไดก้  าหนดเกณฑ์อายุไวใ้นการพิจารณาให้การสงเคราะห์
คุม้ครองว่า เกณฑ์อายุขั้นต ่าเท่าใดจึงจะเร่ิมให้เด็กมีความรับผิดทางอาญา และเกณฑ์อายุขั้นสูง
เท่าใด ซ่ึงจะถือวา่พน้จากเกณฑท่ี์จะใชว้ธีิการส าหรับเด็กหรือเยาวชนได ้ดงันั้น ผูก้ระท าผดิท่ีไดรั้บ
ความสงเคราะห์คุ้มครองจะต้องมีอายุไม่ต ่ากว่าขั้นต ่าท่ีก าหนด และขั้นสูงไม่เกินกว่าเกณฑ์ท่ี
ก าหนด ซ่ึงเกณฑ์อายุน้ี แต่ละประเทศไดก้ าหนดแตกต่างกนั ประเทศไทย เดิมถืออายุ 7 ปี ลงมายงั
ไม่มีความรับผดิทางอาญา ต่อมาเม่ือปี พ.ศ. 2551 ไดมี้การแกไ้ขอายเุป็น 10 ปี ลงมา ยงัไม่มีความรับ
ผดิทางอาญา 

(2) เกณฑก์ารกระท าผดิ การพิจารณาความหมายของค าวา่เด็กกระท าผดิ จะตอ้งพิจารณา
หลกัเกณฑ์ 2 อยา่ง ประกอบกนั คือ เกณฑ์อายุ และเกณฑ์การกระท าผิด ซ่ึงเกณฑ์การกระท าผิดของ
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เด็กมีความหมายกวา้ง โดยรวมทั้งการกระท าความผดิทางอาญา และการประพฤติตนไม่สมควร ซ่ึง
อาจพิจารณาเกณฑก์ารกระท าได ้ดงัน้ี 

(2.1) เด็กท่ีกระท าผดิกฎหมายอาญา 
(2.2) เด็กท่ีปรับตวัเขา้กบับรรทดัฐานทางสังคมไม่ได ้หรือท่ีเรียกวา่ความผิดตามสถานะ

ของบุคคล เช่น การประพฤติเสเพล การหนีออกจากบา้น หนีโรงเรียน การไม่เคารพเช่ือฟังบิดามารดา 
การเร่ร่อนอยู่ในท่ีสาธารณะ การแสดงกิริยา วาจา หรือกระท าการอย่างใดอย่างหน่ึงท่ีไม่สุภาพ ซ่ึง
ความผดิเหล่าน้ี ถา้ผูใ้หญ่กระท าจะไม่ถือเป็นความผดิ 

(2.3) เด็กท่ีจะไดรั้บการสงเคราะห์และคุม้ครอง เป็นกรณีท่ีเด็กไม่ไดก้ระท าความผดิ แต่
เป็นผูท่ี้ถูกทอดทิ้งหรือไม่ไดรั้บการปฏิบติัโดยชอบ ซ่ึงถือวา่อยูใ่นอ านาจของศาลคดีเด็กฯ ดว้ย เช่น 
เด็กอนาถา เด็กจรจดัไม่มีท่ีอยู่อาศยั เด็กก าพร้าบิดามารดา เด็กท่ีบิดามารดาไม่เล้ียงดู เด็กยากจนท่ี
บิดามารดาไม่สามารถใหก้ารเล้ียงดูได ้

ดงัน้ีอาจสรุปเกณฑก์ารกระท าผดิของเด็กและเยาวชนไดด้งัน้ี คือ  
(1) การกระท าผดิกฎหมายอาญา หรือ 
(2) การกระท าซ่ึงถือว่าเป็นความผิดของเด็กโดยเฉพาะอนัได้แก่ เด็กซ่ึงมีปัญหาทาง

ความประพฤติ เด็กท่ีประพฤติตนไม่สมควรแก่วยั เช่น ประพฤติเกเร เท่ียวเร่ร่อนไปในท่ีสาธารณะ 
หนีโรงเรียน และรวมทั้งเด็กท่ีจ าตอ้งไดรั้บความสงเคราะห์เน่ืองจากก าพร้าบิดา มารดา หรือถูกบิดา
มารดาทอดทิ้งหรือเป็นเด็กพิการทางร่างกาย จิตใจ หรือสมอง อนัอาจเป็นอนัตรายต่อตวัเด็กเองหรือ
ผูอ่ื้น50 

2.3.1.2 สาเหตุของการกระท าความผดิของเด็ก 
ปัจจุบนันกัอาชญาวิทยามีความสนใจในเร่ืองสาเหตุแห่งการกระท าความผิดของเด็ก

และเยาวชน และพบวา่เด็กหรือเยาวชนท่ีกระท าความผดิเน่ืองมาจากความบกพร่องทางร่างกายหรือ
จิตใจประกอบกบัส่ิงแวดลอ้มต่าง ๆ ท่ีย ัว่ยุให้ประพฤติเบ่ียงเบน51 การคน้หาสาเหตุแห่งการกระท า
ผิดของเด็กและเยาวชนเป็นส่ิงจ าเป็นเปรียบเสมือนการคน้หา สาเหตุของโรคภยัไขเ้จ็บเพื่อจะได้
ป้องกนัและแกไ้ขไดถู้กตอ้ง เพราะสาเหตุแห่งการกระท าผิดของเด็กและเยาวชนนั้นมีหลายประการ
ด้วยกัน จ าต้องค้นหาให้พบ เพื่อจะได้ใช้วิธีป้องกันและแก้ไขให้ตรงกับสาเหตุเป็นราย ๆไป         

                                           
50 ประเทือง ธนิยผล, กฎหมายเก่ียวกบัการกระท าผิดของเด็กและเยาวชนและวิธีพิจารณาคดีเยาวชน

และครอบครัว, พิมพค์ร้ังท่ี 2 (กรุงเทพมหานคร: มหาวทิยาลยัรามค าแหง, 2556), น. 21 – 24. 
51 อัจฉรียา ชูตินันทน์, กฎหมายเก่ียวกับคดีเด็ก เยาวชน และคดีครอบครัว, พิมพ์คร้ังท่ี 4 

(กรุงเทพมหานคร: วญิญูชน, 2563), น. 25. 
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เด็กและเยาวชนแต่ละคนกระท าผิดดว้ยสาเหตุต่าง ๆ กนั บางคร้ัง เด็กและเยาวชนอาจกระท าผิด
เพราะสาเหตุหลายประการประกอบกนัก็มี 

(1) การศึกษาสาเหตุแห่งการกระท าผิดของเด็กและเยาวชนในเชิงวิชาการ52 สาเหตุแห่ง
การกระท าผิดของเด็กและเยาวชนโดยทัว่ไปอาจศึกษาได้เป็น 3 ด้านด้วยกัน คือ ในด้านของ
กฎหมาย สังคมวทิยา และจิตวทิยา 

(1.1) สาเหตุแห่งการกระท าผิดของเด็กและเยาวชนด้านกฎหมาย นักกฎหมายถือว่า
สาเหตุแห่งการกระท าผิดของเด็กและเยาวชนเกิดจากความเยาวว์ยั การรู้เท่าไม่ถึงการณ์ หรือการถูก
หลอกใชจ้ากผูใ้หญ่ จึงไม่ถือวา่การกระท าผดิของเด็กและเยาวชนเป็นการกระท าผดิในทางอาญา ไม่
ถือวา่เป็นอาชญากรรม ถือวา่เป็นเพียงพฤติกรรมเบ่ียงเบนเท่านั้น เม่ือเด็กและเยาวชนกระท าผิดก็จะ
ไม่ลงโทษในทางอาญา (penalty) แต่จะใชว้ธีิการส าหรับเด็กและเยาวชนแทนการลงโทษ เพื่อแกไ้ข
ความประพฤติ (rehabilitation) ตัวของเด็กและเยาวชนผูก้ระท าผิดก็ไม่เรียกว่าเป็นอาชญากร         
แต่เรียกวา่ผูก้ระท าผดิหรือผูมี้พฤติกรรมเบ่ียงเบน 

(1.2) สาเหตุแห่งการกระท าผิดของเด็กและเยาวชนด้านสังคมวิทยา นักสังคมวิทยา
อธิบายถึงสาเหตุแห่งการกระท าผิดของเด็กและเยาวชนว่า มาจากการท่ีเด็กและเยาวชนนั้นคบหา
สมาคมกบัคนท่ีมีความประพฤติไม่ดี อาศยัอยูใ่นสภาพแวดลอ้มท่ีไม่ดี เด็กและเยาวชนเป็นผูท่ี้ยงัมี
จิตใจอ่อนแอไม่มัน่คง จึงถูกชักน าครอบง าไดง่้าย ตวัอย่างท่ีไม่ดีของบุคคลท่ีแวดล้อมตวัเด็กและ
เยาวชนหล่อหลอมให้เด็กและเยาวชนประพฤติผิดไปจากบรรทดัฐานของสังคมและกลายเป็นการ
กระท าผิดในท่ีสุด จากสถิติของศาลเยาวชนและครอบครัวกลาง พบว่าปัจจยัซ่ึงเป็นสาเหตุส าคญั
ของการกระท าผดิของเด็กและเยาวชนก็คือ สภาพครอบครัวท่ีแตกแยก (broken home) ความยากจน 
การขาดการศึกษา การอาศยัในชุมชนแออดัซ่ึงแวดลอ้มไปดว้ยมิจฉาชีพคนจรจดั และเป็นแหล่งมัว่
สุมของอบายมุข 

(1.3) สาเหตุแห่งการกระท าผิดของเด็กและเยาวชนดา้นจิตวิทยา นกัจิตวิทยาอธิบายถึง
สาเหตุแห่งการกระท าผิดของเด็กและเยาวชนไวห้ลายทฤษฎี บางทฤษฎี ก็เก่ียวขอ้งกบัทางชีววทิยา
ด้วย กล่าวคือ อธิบายว่าการกระท าผิดของเด็กและเยาวชนมีสาเหตุมาจากความผิดปกติ                   
ทางร่างกาย เช่น ขาเป๋ ปากแหว่ง ตาเข เป็นต้น ความผิดปกติทางจิต เช่น เป็นโรคปัญญาอ่อน               
โรคจิต หรือโรคประสาท เป็นตน้ ความผิดปกติเหล่าน้ีอาจมีมาแต่ก าเนิด สืบทอดทางกรรมพนัธ์ุ
โดยผ่านทางยีนหรือโครโมโซม หรือเกิดจากความเจ็บไข้ รวมทั้งอุบติัเหตุซ่ึงเกิดข้ึนภายหลัง               

                                           
52 บุญเพราะ แสงเทียน, กฎหมายเก่ียวกบัเยาวชนและครอบครัว, (กรุงเทพมหานคร: วิทยพฒัน์, 2546), 

น. 39. 
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ซ่ึงสาเหตุดงักล่าวเป็นปมดอ้ยหรือแนวโน้มท่ีมีส่วนผลกัดนัให้อารมณ์เด็กและเยาวชนแปรปรวน 
มองโลกในแง่ร้าย มีพฤติกรรมเป็นปฏิปักษต่์อสังคม และกระท าผดิไดง่้าย และบางคร้ังก็อาจกระท า
ผิดรุนแรง ผิดปกติด้วย จากสถิติของศาลเยาวชนและครอบครัวกลาง ปรากฏว่าเด็กและเยาวชน               
ท่ีกระท าผิด มกัจะมีสาเหตุมาจากความผิดปกติทางดา้นจิตใจและอารมณ์เป็นส่วนใหญ่ แต่อยา่งไร 
ก็ตาม ความบกพร่องทางจิตน้ีมิใช่สาเหตุแห่งการกระท าผิดโดยตรง หากแต่ก าหนดให้สภาพจิตใจ
ของเด็กและเยาวชนอ่อนแอ ไม่สามารถควบคุมอารมณ์ได้ เป็นเหตุให้ขาดความยบัย ั้งชั่งใจ                       
จึงกระท าผดิไดง่้ายกวา่คนทัว่ไป 

(2) สาเหตุแห่งการกระท าความผดิของเด็กและเยาวชนโดยทัว่ไป53 
(2.1) สาเหตุท่ีเกิดจากส่ิงแวดลอ้ม แบ่งออกไดเ้ป็น 4 ประการ คือ  
(1) สาเหตุจากส่ิงแวดลอ้มภายในครอบครัว ไดแ้ก่ 
- การแตกร้าวภายในครอบครัว เช่น บิดามารดาตายหรือหยา่ร้างกนั  
- การไม่สามคัคีปรองดองกนัในครอบครัว  
- ความยากจน  
- ความสกปรก รกรุงรังของบา้นเรือน หรือการท่ีบา้นเรือนตั้งอยูใ่นแหล่งเส่ือมโทรม 
- บิดามารดาเป็นคนไม่ดี เป็นตวัอย่างไม่ดีแก่เด็ก หรือสั่งสอนให้เด็กประพฤติชัว่ เพื่อ

แสวงหาประโยชน์จากเด็ก 
- บิดามารดาปล่อยปละละเลย ไม่ดูแลเร่ืองความเป็นอยู ่การศึกษาเล่าเรียน ไม่เอาใจใส่

อบรมดูแลสั่งสอนเด็ก ซ่ึงอาจเป็นเพราะบิดามารดายากจน ไม่มีเวลาให้ความรักความอบอุ่นแก่เด็ก 
หรือเป็นเพราะไร้การศึกษา รวมทั้งบิดามารดาท่ีอบรมดูแลเด็กเขม้งวดกวดขนัเกินไปหรือตามใจ
เด็กมากเกินไปจนเสียคนดว้ย 

(2) สาเหตุจากส่ิงแวดลอ้มภายนอกครอบครัว ไดแ้ก่ 
- ส่ิงแวดลอ้มทางสังคมท่ีไม่ดีต่าง ๆ 
- การคบเพื่อนชัว่ 
- ตวัอย่างไม่ดีจากส่ิงเริงรมยต่์าง ๆ เช่น แหล่งบนัเทิงท่ีย ัว่ยุกามารมณ์ ภาพยนตร์ และ

หนงัสือลามก 
- การขาดสถานท่ีพกัผอ่นหยอ่นใจและส่ิงจรรโลงใจ 
(3) สาเหตุจากส่ิงแวดลอ้มท่ีเกิดจากสถานการณ์ของบา้นเมือง ไดแ้ก่ 
- ตวัอยา่งไม่ดีต่าง ๆ ในสังคมโดยเฉพาะในละแวกบา้น  

                                           
53 บุญเพราะ แสงเทียน, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 52, น. 40. 
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- ความขดัแยง้ทางวฒันธรรม ขนบธรรมเนียม และประเพณี 
- ผลสะทอ้นจากการปฏิบติัอนัไม่ยติุธรรมของเจา้หนา้ท่ีฝ่ายบา้นเมือง 
- ผลจากความตกต ่าทางเศรษฐกิจและค่าครองชีพท่ีสูงข้ึน 
(4) สาเหตุจากส่ิงแวดลอ้มท่ีเกิดจากสถานการณ์อ่ืน ๆ ไดแ้ก่ 
- การขาดท่ีอยูอ่าศยัท่ีเหมาะสมและการขาดการศึกษา 
- การขาดแคลนเคร่ืองอุปโภคบริโภคท่ีจ าเป็น ท าให้เกิดการกระท าผิดเก่ียวกบัทรัพย์

มากข้ึน 
- กรณีท่ีเกิดสงครามหรือความวุน่วายข้ึนในบา้นเมือง การรบราฆ่าฟันกนั ท าให้เด็กมีจิตใจ

หยาบกระดา้ง 
(2.2) สาเหตุท่ีเกิดจากตวัเด็กและเยาวชนเอง แบ่งออกไดเ้ป็น 3 ประการ คือ 
(1) สาเหตุทางพนัธุกรรม นักอาชญาวิทยาบางท่าน เช่น เซซาเรลอมโบรโซ (Cesare 

Lombroso (พ.ศ. 2379 - 2452)) บิดาแห่งวิชาอาชญาวิทยาชาวอิตาลี เช่ือว่า ความประพฤติ หรือ
สัญชาตญาณบางอย่างของมนุษยเ์รานั้นสามารถถ่ายทอดจากบิดามารดาสู่บุตรหลานไดไ้ม่มากก็
นอ้ย เช่น ความบกพร่องทางจิตใจของบิดามารดาอาจถ่ายทอดมายงับุตรได ้ท าให้บุตรขาดความยบัย ั้ง
ชัง่ใจในการกระท าผิด โรคภยัไขเ้จบ็บางอยา่งก็อาจติดไปถึงบุตรไดเ้ช่นกนั ดงัค าพงัเพยท่ีวา่ “ลูกไม้
หล่นไม่ไกลตน้” 

(2) สาเหตุจากความไม่สมประกอบทางกาย ความไม่สมประกอบทางกายเป็นสาเหตุ
หน่ึงท่ีท าให้เด็กกระท าผิดได ้เพราะการมีร่างกายไม่สมประกอบนั้นเป็นสาเหตุให้เด็กถูกลอ้เลียน
จากเพื่อนเล่น หรือเป็นท่ีรังเกียจจากคนทัว่ไป ท าให้เด็กเกิดปมดอ้ยและตอ้งการหาทางชดเชย โดย
ท าใหต้นเด่นหรือท าใหต้นเป็นท่ียอมรับในสังคม ซ่ึงบางคร้ังเป็นการกระท าเด่นในทางท่ีผดิ 

(3) สาเหตุจากความไม่สมประกอบทางจิต ปกติคนเรานั้ นย่อมมีความรู้สึกหรือ
สัญชาตญาณต่าง ๆ คลา้ยคลึงกนั มีความโลภ ความโกรธ ความหลง และความรู้สึกทางเพศ เป็นตน้ 
แต่การแสดงออกเพื่อสนองตอบความรู้สึกเหล่านั้นแตกต่างกันออกไปในแต่ละคน ข้ึนอยู่กับ
การศึกษาอบรม และสภาวะแวดลอ้ม องคป์ระกอบอยา่งหน่ึงท่ีท าให้การแสดงออกของ  แต่ละคน
ผิดแผกกนัออกไปก็คือ ความมีจิตใจมัน่คง หรือจิตบกพร่อง ผูท่ี้มีจิตบกพร่องไม่สมประกอบก็จะ
แสดงออกผิดแผกไปจากผูท่ี้มีจิตใจมัน่คง กล่าวคือ ผูท่ี้มีจิตบกพร่องจะขาดวิจารณญาณและความ
ยบัย ั้งชัง่ใจในการแสดงออกซ่ึงพฤติกรรม เป็นเหตุใหเ้กิดเป็นการกระท าผดิข้ึนได ้
        2.3.2 การปฏิบติัต่อเด็กท่ีกระท าความผดิ 

การปฏิบติัต่อเด็กไม่ว่าในกรณีใด ๆ ตอ้งค านึงถึงประโยชน์สูงสุดของเด็กเป็นส าคญั
และไม่ให้มีการเลือกปฏิบติัโดยไม่เป็นธรรม หากปรากฏในขอ้เท็จจริงวา่ผูก้ระท าความผิดเป็นเด็ก 
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การก าหนดบทลงโทษหรือการพิจารณาถึงโทษท่ีจะลงในกรณีดงักล่าวย่อมมีความแตกต่างไปจาก
ผูใ้หญ่54 

2.3.2.1 ปรัชญาเก่ียวกบัการปฏิบติัต่อเด็กท่ีกระท าความผดิ 
ในการด าเนินการเก่ียวกบัเด็กและเยาวชนในปัจจุบนั อาจจะพิจารณาไดใ้น 3 มุมมอง 

กล่าวคือ มุมมองแรก มุ่งไปท่ีกลุ่มเด็กหรือเยาวชนท่ีไม่มีปัญหา ในมุมมองน้ีทางรัฐมีนโยบายในเชิง
ป้องกนั โดยมุ่งส่งเสริมและพฒันาการของเด็กหรือเยาวชนเหล่าน้ีในรูปแบบต่าง ๆ ไม่วา่ส่งเสริมใน
ด้านกิจกรรมกีฬา ส่งเสริมความประพฤติของเด็กหรือเยาวชน มีการแนะแนวให้ค  าปรึกษา และ
ฝึกอบรมเพื่อส่งเสริมความประพฤติท่ีเหมาะสม ความรับผดิชอบต่อสังคม เพื่อใหเ้ด็กหรือเยาวชนมี
ความรู้ความสามารถมากยิ่งข้ึน ดงัจะเห็นไดใ้นพระราชบญัญติัคุม้ครองเด็ก พ.ศ. 2546 ในหมวด 7 
ว่าดว้ยการส่งเสริมความประพฤตินกัเรียนนกัศึกษา มุมมองท่ีสอง มุ่งไปท่ีกลุ่มเด็ก หรือเยาวชนท่ี
เป็นเหยื่อของการกระท าและกลุ่มเด็กท่ีดอ้ยโอกาสและเส่ียงต่อการกระท าความผิด เช่น กลุ่มเด็ก
หรือเยาวชนท่ีถูกบงัคบัใหเ้ป็นโสเภณี ถูกข่มขืนโดยบุคคลในครอบครัวหรือถูกทารุณกรรมหรือเด็ก
ถูกทอดทิ้ง  เ ด็ก เ ร่ ร่อน เป็นต้น กฎหมายท่ี เข้ามาดูแลเ ร่ืองน้ีโดยเฉพาะ ในปัจจุบันก็ คือ
พระราชบญัญัติคุ้มครองเด็ก พ.ศ. 2546 มุมมองท่ีสาม คือ มุ่งไปท่ีกลุ่มเด็กหรือเยาวชนท่ีเป็น
ผูก้ระท าความผดิเสียเอง โดยแนวนโยบายแห่งรัฐมองวา่ เด็กหรือเยาวชนท่ีกระท าความผิดเสียเองน้ี
มีสภาพปัญหาแตกต่างไปจากผูใ้หญ่ เพราะเด็กหรือเยาวชนส่วนใหญ่ มีร่างกายและจิตใจไม่เหมือน
ผูใ้หญ่ เด็กหรือเยาวชนมีการศึกษา มีประสบการณ์ชีวิตหรือทกัษะในการด ารงชีวิตนอ้ยกว่าผูใ้หญ่ 
เด็กหรือเยาวชนจึงอาจถูกชักจูงให้กระท าความผิดได้ง่าย และการกระท าความผิดของเด็กหรือ
เยาวชนบางคร้ังก็มาจากสาเหตุอ่ืนอนัเป็นผลผลิตทางสังคม รัฐจึงควรท่ีจะเขา้มามีส่วนรับผิดชอบ
หาทางแกไ้ขเด็กหรือเยาวชนให้ถูกตอ้ง55 แนวความคิดของสังคมแต่เก่าก่อน เห็นว่า เด็กท่ีเกิดมา
ย่อมไดรั้บการถ่ายทอดอุปนิสัยทางกรรมพนัธ์ุ เด็กท่ีประพฤติตวัเกเรชอบลกัเล็กขโมยน้อย จึงถูก
มองวา่เป็นเด็กท่ีมีสันดานชัว่ร้าย ไม่มีทางท่ีจะแกไ้ขได ้สังคมจะตั้งขอ้รังเกียจเด็กเหล่าน้ี อยากจะให้
เอาเด็กเหล่าน้ีไปใหพ้น้จากสังคมของตวั หรือใหจ้บัไปคุมขงัเสียดว้ยวธีิการท่ีรุนแรง เม่ือเด็กกระท า
ผิดก็จะถูกลงโทษเช่นเดียวกนักบัท่ีผูใ้หญ่กระท าความผิด ในสมยัก่อนมีหลายประเทศถึงกบัมีการ
ลงโทษประหารชีวิตเด็กหรือเยาวชนท่ีกระท าผิดด้วย เด็กท่ีกระท าผิดและถูกลงโทษจ าคุก ก็จะ

                                           
54 มาตาลกัษณ์ ออรุ่งโรจน์, กฎหมายเบ้ืองตน้ เก่ียวกบัการกระท าความผิดทางอาญาของเด็กและ

เยาวชน, พิมพ์คร้ังท่ี 1 (กรุงเทพมหานคร: โครงการต าราและเอกสารประกอบการสอน คณะนิติศาสตร์ 
มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์, 2551), น. 111. 

55 วรวิทย์ ฤทธิทิศ, หลักกฎหมายการด าเนินคดีในศาลเยาวชนและครอบครัว , พิมพ์คร้ังท่ี 4 
(กรุงเทพมหานคร: วญิญูชน, 2560), น. 19. 
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น าไปขงัรวมอยูก่บัผูใ้หญ่ ซ่ึงแน่นอน เม่ือเด็กเขา้ไปอยูใ่นคุกปะปนกบันกัโทษท่ีเป็นผูใ้หญ่ ก็จะถูก
คนท่ีโตกวา่ข่มเหงรังแกต่าง ๆ นานา และจะไดรั้บการถ่ายทอดส่ิงชัว่ร้ายหรือความประพฤติในทาง
เสียหายท่ีร้ายแรงยิ่งข้ึนจากนกัโทษท่ีเป็นผูใ้หญ่ ซ่ึงมีความจดัเจนในการก่ออาชญากรรมท าให้เด็ก
เหล่านั้ นจมปรักลงไปอีกจนยากท่ีจะแก้ไขได้จริง ๆ จึงท าให้มองเห็นว่า เป็นจริงตามท่ีมี
แนวความคิดท่ีวา่ ท่ีเด็กกระท าผิดเพราะมีความชัว่ร้ายอยูใ่นสันดานมาแต่ก าเนิด ต่อมานกัวิชาการ
ทางอาชญาวิทยา ไดมี้การคน้ควา้วิจยั พยายามท่ีจะเปล่ียนแนวความคิดเก่า ๆ มีการเผยแพร่ผลงาน
การวิจยัให้ประชาชนทัว่ ๆ ไปไดเ้ขา้ใจวา่ เด็กท่ีท าผิด ไม่ใช่จะเป็นสันดานโดยก าเนิด ไม่วา่สังคมใด
ประเทศใด เช้ือชาติใด ก็ยอ่มจะตอ้งมีทั้งคนดี คนชัว่ เราไม่อาจก าจดัอาชญากรรมให้หมดส้ินไปได ้
เช่นเดียวกบัเราก็ไม่อาจท าใหส้ังคมใดปราศจากเด็กท่ีกระท าผดิได ้แต่จากผลการวจิยัคน้ควา้ของนกั
อาชญาวิทยา ท าให้ประชาชนส่วนใหญ่มองเห็นความจริงวา่ ความคิดหรือความเช่ือเดิมท่ีวา่ เด็กท่ี
กระท าผิดเป็นเพราะมีสันดานชัว่ร้ายติดมาแต่ก าเนิดนั้น เป็นความคิดท่ีไม่ถูกตอ้ง ความจริงนั้นเด็ก
ท่ีกระท าผิดส่วนใหญ่เป็นเพราะไดรั้บความชัว่ร้ายหรือ ส่ิงท่ีผิดมาในภายหลงั และอยู่ในวิสัยท่ีจะ
แก้ไขให้กลบัตวัเป็นคนดีได้ การท่ีเด็กกระท าผิดอาจเป็นเพราะความอ่อนแอแห่งจิต ความเบา
ปัญญา ความรู้เท่าไม่ถึงการณ์ ในแง่เจตนาและการกระท าเด็กยอ่มมีความย ั้งคิดนอ้ยกวา่ผูใ้หญ่ การท่ี
จะใชว้ิธีการลงโทษเด็กท่ีกระท าผิดเท่าเทียมกบัผูใ้หญ่ท่ีกระท าผิด ก็ยอ่มไม่เป็นธรรมอยา่งยิ่ง และ
การท่ีปฏิบติัเด็กท่ีกระท าผิดดว้ยวิธีการท่ีรุนแรงก็ดี ตั้งขอ้รังเกียจแก่เด็กเป็นการผลกัดนัให้เด็กท่ี
กระท าผิดออกจากสังคมท่ีดีก็ดี ลว้นแลว้แต่เป็นการผลกัไสให้เด็กเหล่านั้นไปสู่การเป็นอาชญากร 
ตรงกนัขา้มถา้เราให้โอกาสแก่เด็กท่ีกระท าผิด ไม่ทอดทิ้งเขา เขา้ใจเขา ช่วยแกไ้ขสาเหตุท่ีท าให้เขา
ไปสู่การกระท าผิด ให้ความช่วยเหลือช้ีแจงแนะน าเขาเหล่านั้นให้ไปสู่ทางท่ีถูกตอ้ง ปกป้องมิให้กลบั
ไปสู่ทางเดิมอีก เด็กเหล่านั้นก็กลบัตวัเป็นคนดีได ้เป็นพลเมืองดีและเป็นประโยชน์ต่อสังคม ดงันั้น 
แนวความคิดท่ีมีต่อเด็กท่ีกระท าผิด ในปัจจุบนั จึงได้วางหลกัท่ีจะปฏิบติัต่อเด็กท่ีกระท าผิดใน
ลกัษณะท่ีหลีกเล่ียงวิธีการเก่า ๆ แยกเด็กท่ีกระท าผิดออกจากอาชญากรผูใ้หญ่ วิธีปฏิบติัต่อเด็ก
แตกต่างกบัผูใ้หญ่ตั้งแต่ขั้นจบักุม การควบคุม การพิจารณา การพิพากษา มิให้เป็นการประจานเด็ก 
มิให้เด็กเกิดความรู้สึกต่อตา้นหรือรู้สึกว่าถูกทอดทิ้ง เกลียดชัง ให้เด็กเหล่านั้นรู้สึกว่าสังคมยงั
ต้อนรับเขาอยู่ ตลอดจนมิให้มีชนักติดหลังเด็กเหล่านั้นด้วยใบแดงแจง้โทษ หรือมีประวติัเป็น
อาชญากร การววิฒันาการไดก้า้วมา จนถึงขั้นแยกการพิจารณาพิพากษาคดีส าหรับเด็กและเยาวชนท่ี
กระท าผิดในศาลพิเศษต่างหากจากศาลผูใ้หญ่ก็คือ ศาลคดีเด็กและเยาวชนและใช้กฎหมายพิเศษ
ส าหรับเด็กและเยาวชน โดยเฉพาะซ่ึงเป็นประโยชน์ในการแกไ้ขเด็กท่ีกระท าผดิให้กลบัตวัเป็นคน
ดีเป็นอยา่งยิ่ง แต่ทั้งน้ี ทุกฝ่ายซ่ึงรวมทั้งบิดามารดา ผูป้กครอง ครูบาอาจารย ์และผูท่ี้เก่ียวขอ้งดว้ย
จะตอ้งให้ความร่วมมือกนั ช่วยกนัพยายามสนใจสนบัสนุนให้ก าลงัใจแก่เด็กเหล่านั้น เพื่อให้เด็ก
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เหล่านั้น ปรับตวัเขา้กบัสังคมไดโ้ดยไม่รู้สึกวา่ตนมีปมดอ้ย การปฏิบติัต่อเด็กเหล่านั้นจะตอ้งค านึง
ว่า เพื่อสวสัดิภาพและอนาคตของเด็กยิ่งกว่าท าเพื่อลงโทษ และโดยค านึงถึงความปลอดภยัของ
สังคมควบคู่ไปดว้ย56 

2.3.2.2 การปฏิบติัต่อเด็กท่ีกระท าความผดิในปัจจุบนั 
การดูแลปัญหาพฤติกรรมของเด็กและเยาวชนในช่วงก่อนมีกฎหมายใช้บงัคบันั้น เป็น

หนา้ท่ีของพ่อแม่ผูป้กครองจะตอ้งรับผิดชอบต่อบุตรหลานท่ีเป็นเด็กหรือเยาวชนในความปกครอง
ดูแลของตน หากพ่อแม่ผูป้กครองไม่สามารถปกครองดูแลบุตรหลานนั้นไดก้็จะไปแจง้ต่อทางการ
เรียกวา่ “บอกศาลา” ซ่ึงจะพบความหมายของค าน้ีไดใ้นพจนานุกรมมีความหมายว่า “ประกาศตดั
ขาดไม่รับผดิชอบไม่ใหก้ารอุปการะเล้ียงดู” 

ต่อมาเม่ือเร่ิมมีกฎหมายในส่วนของกระบวนการยุติธรรมมิได้แยกการด าเนินคดีเด็ก
และเยาวชน กบัการด าเนินคดีผูใ้หญ่โดยให้มีการพิจารณาพิพากษาในศาลเดียวกนั ต่อเม่ือศาลมีค า
พิพากษาให้ลงโทษจึงแยกการด าเนินการ ผูใ้หญ่จะถูกด าเนินการโดยพระราชบญัญติัราชทณัฑ์ 
พุทธศกัราช 2479 ส่วนเด็กและเยาวชนจะถูกด าเนินการโดยพระราชบญัญติัจดัการฝึกและอบรมเด็ก
บางจ าพวก พุทธศกัราช 2479 ซ่ึงสถานท่ีใชฝึ้กอบรมนั้นรู้จกักนัในนาม “โรงเรียนดดัสันดาน”57 

ความเป็นมาของกระบวนการยติุธรรมส าหรับเด็กและเยาวชน  
(1) ยุคแรก58 ประเทศไทยไดมี้กฎหมายก าหนดกระบวนการยุติธรรมส าหรับเด็กและ

เยาวชนเป็นคร้ังแรกโดย จดัใหมี้กฎหมายสองฉบบั คือ 
- พระราชบญัญติัจดัตั้งศาลคดีเด็กและเยาวชน พ.ศ. 2494 ซ่ึงบญัญติัเก่ียวกบัการจดัตั้ง

ศาล เขตอ านาจศาล การลงโทษ และการอุทธรณ์ฎีกา 
- พระราชบญัญติัวิธีพิจารณาคดีเด็กและเยาวชน พ.ศ. 2494 ซ่ึงบญัญติัเก่ียวกบัสถาน

พินิจและคุม้ครองเด็ก การสอบสวน การฟ้อง และการพิจารณาพิพากษาคดี 
(2) ยคุกลาง59 หลงัจากใชก้ฎหมายทั้งสองฉบบัดงักล่าวมาเป็นเวลา 40 ปี พบวา่มีปัญหา

ในทางปฏิบติัอยูห่ลายประการ จึงมีการเปล่ียนแปลงโดยยกเลิกกฎหมายทั้งสองฉบบัดงักล่าว และ

                                           
56 จารุณี ตนัตยาคม, ค าอธิบายกฎหมายเก่ียวกบัการกระท าความผิดของเด็กและเยาวชนและคดีส่วน

แพ่งเก่ียวกบัผูเ้ยาวใ์นศาลคดีเด็กและเยาวชน พร้อมค าพิพากษาฎีกาเก่ียวขอ้ง, (กรุงเทพมหานคร: บริษทัประยรูวงศ,์  
253-), น. 3 – 5. 

57 วชัรินทร์ ปัจเจกวิญญูสกุล วิมยั ศรีจนัทรา, สิทธิเด็ก และการคุม้ครองทางกฎหมายกบักลุ่มมาเจสติค, 
(กรุงเทพมหานคร: วญิญูชน, 2558), น. 64. 

58 วชัรินทร์ ปัจเจกวญิญูสกลุ วมิยั ศรีจนัทรา, เพ่ิงอ้าง, น. 64 – 66. 
59 วชัรินทร์ ปัจเจกวญิญูสกลุ วมิยั ศรีจนัทรา, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 57, น. 66. 
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ใชก้ฎหมายฉบบัใหม่แทน คือ “พระราชบญัญติัจดัตั้งศาลเยาวชนและครอบครัวและวิธีพิจารณาคดี
เยาวชนและครอบครัว พ.ศ. 2534” ซ่ึงเหตุผลท่ีอา้งในการประกาศใชก้ฎหมายฉบบัใหม่น้ี คือ 

“โดยท่ีกฎหมายวา่ดว้ยการจดัตั้งศาลคดีเด็กและเยาวชน และกฎหมายวา่ดว้ยวธีิพิจารณา
คดีเด็กและเยาวชน มีบทบญัญติัท่ีไม่เหมาะสมหลายประการ เช่น มิไดใ้หอ้  านาจพนกังานสอบสวน
ในการเปรียบเทียบปรับคดีอาญาท่ีเด็กหรือเยาวชนตอ้งหาว่ากระท าการอนักฎหมายบญัญติัเป็น
ความผิด ศาลไม่มีอ านาจควบคุมในการสั่งค  าร้องขอให้ปล่อยชัว่คราวของผูอ้  านวยการสถานพินิจ
ได้อย่างเต็มท่ี ไม่มีบทบญัญติัท่ีเร่งรัดให้พนักงานสอบสวนรีบส่งส านวนการสอบสวนเด็กหรือ
เยาวชนท่ีตอ้งหาวา่กระท าความผิดไปยงัพนกังานอยัการเพื่อฟ้องคดีต่อศาล และศาลไม่อาจแต่งตั้ง
บุคคลภายนอกมาเป็นผูช่้วยพนกังานคุมประพฤติได ้นอกจากน้ีการพิจารณาพิพากษาคดีเก่ียวกบั
ครอบครัวเป็นอ านาจของศาลธรรมดา โดยไม่มีวิธีการเป็นพิเศษท่ีจะช่วยเหลือและคุ้มครอง
สถานภาพของการสมรส สามี ภริยา และบุตรไดอ้ยา่งเต็มท่ี สมควรปรับปรุงวิธีพิจารณาพิพากษา
คดีเด็กและเยาวชนให้เหมาะสม เพื่อคุม้ครองเด็กและเยาวชนให้การช่วยเหลือสงเคราะห์เด็กและ
เยาวชนซ่ึงเป็นทรัพยากรมนุษยท่ี์มีคุณค่าของประเทศ เพื่อใหเ้ป็นผูใ้หญ่ท่ีดีในวนัหนา้ 

ทั้งให้คดีเก่ียวกบัครอบครัว ซ่ึงเป็นคดีท่ีมีปัญหาละเอียดอ่อนเก่ียวเน่ืองสัมพนัธ์กบัคดี
เด็กและเยาวชน ไดรั้บการพิจารณาในศาลท่ีมีวธีิพิจารณาเป็นพิเศษต่างหากจาก คดีธรรมดาโดยการ
จดัตั้งศาลเยาวชนและครอบครัวข้ึนแทนศาลคดีเด็กและเยาวชนเพื่อปรับปรุงคุณภาพและเสริมสร้าง
ค่านิยมทางจริยธรรมและความรับผิดชอบต่อสังคมของเด็กและเยาวชน ตลอดจนลดปัญหาความ
แตกแยกของครอบครัวและปัญหาเด็กและเยาวชนท่ีเกิดจากครอบครัวไม่ปกติสุขจึงจ าเป็นตอ้งตรา
พระราชบญัญติัน้ี” 

(3) ยุคก่อนปัจจุบนั จากการท่ีรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2540 มี
หลกัการท่ีจะแยกอ านาจอธิปไตยทั้งสามให้เป็นอิสระจากกนั จ าเป็นตอ้งปรับปรุงกฎหมายจดัตั้ง
ศาลเยาวชนและครอบครัวและวธีิพิจารณาคดีเยาวชนและครอบครัว แมจ้ะไดมี้การแกไ้ขเม่ือปี 2543 
แล้วก็ตาม ยงัคงมีบางประเด็นท่ียงัหลงเหลืออยู่ โดยเฉพาะประเด็นเร่ืองการควบคุมตวัเด็กหรือ
เยาวชน จะตอ้งเป็นการควบคุมโดยค าสั่งศาลเท่านั้น และยงัมีอีกหลายประเด็นซ่ึงแต่ละฝ่ายก็ยงัมี
ความเห็นแตกต่างกันอยู่ จึงเกิดมีการจดัท าร่างกฎหมายข้ึนหลายฉบบั60 อีกทั้งยงัมีการบญัญติั
พระราชบญัญติัคุ้มครองเด็ก พ.ศ. 2546 วตัถุประสงค์ส าคญัประการหน่ึงของพระราชบัญญัติ
คุม้ครองเด็ก พ.ศ. 2546 ก็คือตอ้งการใหมี้การปฏิบติัต่อเด็กท่ีเหมาะสมเพื่อให้เด็กไดรั้บการอุปการะ
เล้ียงดู อบรมสั่งสอน และมีพฒันาการท่ีเหมาะสมอนัเป็นการส่งเสริมความมัน่คงของสถาบนั

                                           
60 วชัรินทร์ ปัจเจกวญิญูสกลุ วมิยั ศรีจนัทรา , อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 57 , น. 68. 
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ครอบครัว หลกัการของการปฏิบติัต่อเด็กตามพระราชบญัญติัคุม้ครองเด็ก พ.ศ. 2546 มาตรา 22 
วรรคหน่ึง จึงบญัญติัไวว้่า การปฏิบติัต่อเด็กไม่ว่ากรณีใด ให้ค  านึงถึงประโยชน์สูงสุดของเด็ก           
เป็นส าคัญ และไม่ให้มีการเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรม ส่วนปัญหาว่าการกระท าใดเป็นไป              
เพื่อประโยชน์สูงสุดของเด็กหรือเป็นการเลือกปฏิบติัโดยไม่เป็นธรรมต่อเด็กหรือไม่ มาตรา 22              
วรรคสอง บัญญัติว่าให้พิจารณาตามแนวทางท่ีก าหนดไวใ้นกฎกระทรวง ซ่ึงขณะน้ียงัไม่มี
กฎกระทรวงประกาศออกมา คงยงัตอ้งรออีกซกัระยะหน่ึง61 

ฉะนั้นจึงเห็นไดว้า่ สังคมมีวธีิปฏิบติัต่อเด็กท่ีกระท าผดิทางอาญาแตกต่างไปจากอาชญา
กรโดยทัว่ ๆ ไปดงักล่าว ยอ่มแสดงใหเ้ห็นถึงความปรารถนาดีของสังคมในการท่ีจะใหอ้ภยัต่อความ
ผิดพลาดของเด็ก ทั้งน้ี อาจจะเป็นเพราะเห็นวา่ เด็กยงัอ่อนต่อวยัและดอ้ยประสบการณ์ ความตั้งใจ
กระท าการใด ๆ ของเด็กจึงอยูบ่นรากฐานของความรู้เท่าไม่ถึงการณ์ และไม่สามารถเล็งเห็นผลของ
การกระท าอยา่งแทจ้ริง เด็กท่ีกระท าความผิดอาญาจึงไม่ควร ถูกปรักปร าวา่เป็นอาชญากรหรือยุว
อาชญากรตามท่ีเขา้ใจกนั ฉะนั้น การปฏิบติัต่อเด็กท่ีกระท าผิดกฎหมาย จึงตอ้งมีวิธีการแตกต่าง
ออกไปตามวยัและความรู้สึกผิดชอบของเด็ก นอกจากน้ีในกฎหมายอาญาของไทย ไม่มีบทบญัญติั
ใด ๆ ท่ีบญัญติัให้ “ความยินยอมของผูเ้สียหาย” เป็น “เหตุท่ีผูก้ระท ามีอ านาจกระท าได้” อยา่งไรก็
ตาม นักนิติศาสตร์ของไทย กล่าวว่า มีหลกัอยู่ประการหน่ึง ท่ียอมรับกนัทัว่ไปในทางกฎหมาย
รวมทั้งในทางกฎหมายอาญาดว้ย คือ หลกัท่ีว่า “ความยินยอมไม่ก่อให้เกิดการละเมิด” ดงันั้น ใน
ต ารากฎหมายอาญาของไทยเราจึงยอมรับกนัทัว่ไปว่า “ความยินยอมของผูเ้สียหาย” เป็น “เหตุท่ี
ผูก้ระท ามีอ านาจกระท าได้” เหตุหน่ึง ฉะนั้น ผูเ้ขียนจึงขอกล่าวถึงลกัษณะของความยินยอมของ
ผูเ้สียหาย ในหวัขอ้ต่อไป 
 
2.4 หลกัความยนิยอม 

จากสุภาษิตกฎหมายโรมนัท่ีว่า ความยินยอมท าให้ไม่เสียหาย (volenti non fit Injuria;  
to him who is willing, no injury is done) การให้ความยินยอม โดยปกติแล้วไม่มีผลต่อกฎหมาย
อาญา เพราะกฎหมายอาญาเป็นกฎหมายมหาชน การกระท าความผิดย่อมเป็นส่วนไดเ้สียของส่วนรวม 
บุคคลใดบุคคลหน่ึง ไม่อาจจะให้ความยินยอมได้ แต่ความยินยอมมีผลต่อการกระท าความผิด
บางอยา่งทั้งในการท่ีจะท าให้ตอ้งรับโทษหนกัข้ึน เช่น มาตรา 303  318 หรือความยินยอมอาจเป็น
ผลดีท าให้ไม่เป็นความผิดได้ เช่น มาตรา 276  278 หรือมาตรา 283  284 ความผิดต่อเสรีภาพ                 
มาตรา 309  313 (2) 320 ตลอดจนความผิดเก่ียวกบัทรัพย ์เป็นตน้ นอกจากน้ีความยินยอมยงัมีผล

                                           
61 วรวทิย ์ฤทธิทิศ, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 55, น. 126. 
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เก่ียวกบัความผิดประเภทท่ียอมความได ้เช่น มาตรา 272 หรือความผิดตามความในมาตรา 348  351  
356  361 และ 366 เป็นต้น ซ่ึงความยินยอมชนิดน้ีแม้เป็นเร่ืองการยอมซ่ึงเกิดข้ึนในภายหลัง                
การกระท าความผดิก็ดี แต่ผลของการยอมความก็ท าใหค้วามผดินั้นยติุเช่นกนั62 
        2.4.1 หลกัยนิยอมยกเวน้ความผดิ 

ในกฎหมายอาญาของไทยเราไม่มีบทบัญญัติใด ๆ ท่ีบัญญัติให้ “ความยินยอม                  
ของผูเ้สียหาย” เป็น “เหตุท่ีผูก้ระท ามีอ านาจกระท าได้” อย่างไรก็ตามนักนิติศาสตร์ของไทย             
กล่าววา่ มีหลกัอยูป่ระการหน่ึงท่ียอมรับกนัทัว่ไปในทางกฎหมายรวมทั้งในทางกฎหมายอาญาดว้ย 
คือหลกัท่ีวา่ “ความยนิยอมไม่ก่อใหเ้กิดการละเมิด” (volenti non fit iniuria) ดงันั้น ในต ารากฎหมาย
อาญาของไทย จึงยอมรับกนัทัว่ไปว่า “ความยินยอมของผูเ้สียหาย” เป็น “เหตุท่ีผูก้ระท ามีอ านาจ
กระท าได้”  เหตุหน่ึง ๆ ฉะนั้ นเพื่อความสมบูรณ์ในทางต าราจึงจะกล่าวถึงความยินยอม                   
ของผูเ้สียหายไวด้ว้ย 

ความยินยอมของผู ้เสียหายเก่ียวข้องโดยตรงกับการสละคุณธรรมทางกฎหมาย               
ของผูเ้สียหายดงักล่าวมาแล้วว่า คุณธรรมทางกฎหมายมี 2 ประเภท คือ “คุณธรรมทางกฎหมาย               
ท่ี เ ป็น ส่ วนรวม”  (Universalrechtsgut)  และ  " คุณธรรมทางกฎหมาย ท่ี เ ป็น ส่วนบุคคล 
(Individualrechtsgut) การสละคุณธรรมทางกฎหมายเป็นเร่ืองท่ีเก่ียวขอ้งกบัคุณธรรมทางกฎหมาย 
ท่ีเป็นส่วนบุคคลเท่านั้น ส าหรับคุณธรรมทางกฎหมายท่ีเป็นส่วนรวม บุคคลไม่มีอ านาจท่ีจะสละได้
เพราะบุคคลไม่ใช่เจา้ของคุณธรรมทางกฎหมายประเภทน้ี 

การแสดงเจตจ านงในการให้ความยินยอมของผูเ้สียหายอาจเป็นการแสดงเจตจ านง           
โดยชดัแจง้หรือโดยปริยายก็ได ้แต่ตอ้งเป็นการแสดงเจตจ านงโดยการกระท าอย่างใดอย่างหน่ึง
ออกไปภายนอก การน่ิงเฉยไม่ถือวา่เป็นการใหค้วามยนิยอมหรือเป็นการสละคุณธรรมทางกฎหมาย
ในทางกฎหมายอาญามีความยนิยอมของผูเ้สียหายอยู ่2 ลกัษณะ คือ  

(1) ความยนิยอมของผูเ้สียหายท่ีเป็นเหตุท่ีผูก้ระท ามีอ านาจกระท าได ้และ 
(2) ความยินยอมของผูเ้สียหายท่ีเป็นส่วนหน่ึงของข้อเท็จจริงท่ีเป็นองค์ประกอบ               

ของความผดิ  
ความยนิยอมทั้งสองอยา่งน้ีมีผลในทางกฎหมายแตกต่างกนั กล่าวคือ ในการกระท าใดท่ีมี

ความยินยอมของผูเ้สียหายท่ีเป็นเหตุท่ีผูก้ระท ามีอ านาจกระท าได ้การกระท านั้นเป็นการกระท า          
ท่ีไม่ผิดกฎหมาย แต่ในการกระท าใดท่ีมีความยินยอมของผูเ้สียหายท่ีเป็นข้อเท็จจริงอันเป็น

                                           
62 ทวเีกียรติ มีนะกนิษฐ, กฎหมายอาญาภาคทัว่ไป, พิมพค์ร้ังท่ี 17 (กรุงเทพมหานคร: วญิญูชน, 2559), 

น. 169. 
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องค์ประกอบของความผิดปรากฎอยู่ด้วย การกระท านั้นก็จะเป็นการกระท าท่ีขาดองค์ประกอบ          
ท่ีกฎหมายบญัญติั “ความยินยอมของผูเ้สียหาย” คือ การท่ีผูเ้สียหายสละความคุ้มครองในทาง
กฎหมาย โดยการสละคุณธรรมทางกฎหมายโดยรู้ตวั กล่าวคือ ผูเ้สียหายรู้วา่จะเกิดผลอยา่งไรแก่ตน
ในกรณีนั้น ฉะนั้นความยนิยอมของผูเ้สียหายจึงเก่ียวขอ้งกบั “ผลของการกระท า” มิใช่เก่ียวขอ้งกบั 
“ตวัการกระท า”63 

องคป์ระกอบของความยินยอมของผูเ้สียหาย64 ความยนิยอมของผูเ้สียหายประกอบดว้ย
ขอ้สาระส าคญั 3 ประการ ท านองเดียวกบัเหตุท่ีผูก้ระท ามีอ านาจกระท าไดอ่ื้น ๆ คือ 

(1) สถานการณ์ของความยินยอม สถานการณ์ท่ีจะถือว่าเป็นสถานการณ์ท่ีผูเ้สียหาย           
จะยินยอมให้กระท าได้จะต้องเป็นสถานการณ์ท่ีประกอบด้วยเง่ือนไขสองประการท่ีประกอบ             
เข้าด้วยกัน คือ เง่ือนไขในทางเน้ือหา (Sachliche Voraussetzung) และเง่ือนไขในทางส่วนตัว 
(personliche Voraussetzung) 

(1.1) เง่ือนไขในทางเน้ือหา เง่ือนไขในทางเน้ือหาของสถานการณ์ของความยินยอม
ประกอบดว้ยขอ้สาระส าคญั 3 ประการ คือ 

(1) กรณีตอ้งเก่ียวขอ้งกบัคุณธรรมทางกฎหมายท่ีบุคคลสามารถสละได ้ 
(2) กรณีตอ้งไม่มีขอ้บกพร่องในการใหค้วามยนิยอม และ  
(3) กรณีตอ้งเป็นเร่ืองของความยนิยอมท่ีมีอยูก่่อนการกระท า 
“คุณธรรมทางกฎหมายท่ีเป็นส่วนบุคคล" (Individualrechtsgut)  โดยทั่วไปเป็น

คุณธรรมทางกฎหมายท่ีผูเ้สียหายสามารถท่ีจะสละได ้เป็นตน้วา่ เสรีภาพ กรรมสิทธ์ิ ทรัพยสิ์น 
“ความปลอดภยัของร่างกาย” แมจ้ะเป็นคุณธรรมทางกฎหมายท่ีเป็นส่วนบุคคล แต่ก็มี

ขอ้จ ากดัในการสละ กล่าวคือ เป็นท่ียอมรับกนัทัว่ไปวา่ความยินยอมของผูเ้สียหายในส่วนท่ีเก่ียวกบั
ความปลอดภยัของร่างกายท่ีจะเป็นเหตุท่ีผูก้ระท ามีอ านาจกระท าไดน้ั้น จะตอ้งเป็นความยินยอมท่ี
ไม่ขดัต่อศีลธรรมอนัดีของประชาชนส าหรับ “ชีวิตมนุษย”์ นั้นถือวา่เป็นคุณธรรมทางกฎหมายท่ีมี
ค่าสูงสุดส าหรับมนุษย ์แมใ้นทางคุณธรรมทางกฎหมาย สาระส าคญัของชีวติมนุษยจ์ะเป็นคุณธรรม
ทางกฎหมายท่ีเป็นส่วนบุคคล แต่ก็ยึดถือกนัทัว่ไปว่า ชีวิตมนุษยเ์ป็นคุณธรรมทางกฎหมายท่ีไม่
สามารถสละได ้ดงันั้นไม่วา่กรณีใด ๆ ความรับผดิในทางอาญาไม่อาจตกไป เพราะความยนิยอม 

ความยินยอมของผูเ้สียหายท่ีจะเป็นความยินยอมท่ีชอบดว้ยกฎหมายจะตอ้งเป็นความ
ยินยอมท่ีไม่มีขอ้บกพร่องใด ๆ ในการแสดงเจตจ านงในการให้ความยินยอม ฉะนั้น  ความยินยอม

                                           
63 คณิต ณ นคร, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 39, น. 272 – 273. 
64 คณิต ณ นคร, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 39, น. 273 – 276. 
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ของผูเ้สียหายท่ีเกิดจากการบงัคบั ขู่เข็ญ หรือหลอกลวงจึงไม่เป็นความยินยอมท่ีชอบดว้ยกฎหมาย 
กล่าวคือความยินยอมของผูเ้สียหายท่ีชอบดว้ยกฎหมายจะตอ้งเป็นความยินยอมท่ีแทจ้ริงและเป็น
ความยนิยอมท่ีเกิดข้ึนดว้ยความสมคัรใจ 

ในบางสถานการณ์ท่ีเก่ียวกับความยินยอมของผูเ้สียหาย ผูก้ระท ามีหน้าท่ีท่ีจะต้อง
อธิบายใหผู้ท่ี้จะใหค้วามยินยอมนั้นทราบและเขา้ใจถึงผลดีผลเสียของการกระท า กล่าวคือ ตอ้งเป็น
กรณีของความยินยอมท่ีเรียกวา่ “ความยินยอมท่ีบอกกล่าว” (informed consent) และในกรณีเช่นน้ี
ความยินยอมท่ีบอกกล่าวเท่านั้นท่ีจะเป็นความยินยอมของผูเ้สียหายท่ีชอบดว้ยกฎหมาย และท่ีจะ
เป็นเหตุให้ผูก้ระท ามีอ านาจกระท าไดต้ามกฎหมาย กรณีของความยินยอมท่ีบอกกล่าวน้ีโดยเฉพาะ
อยา่งยิง่ คือ กรณีระหวา่งนายแพทยก์บัผูป่้วย 

ความยินยอมของผูเ้สียหายจะตอ้งเป็นความยินยอมท่ีมีอยู่ก่อนการกระท าหรืออย่างน้อย
ขณะกระท าความยินยอมของผูเ้สียหายท่ีเกิดข้ึนภายหลงัการกระท า หรือการให้สัตยาบนักบัการ
กระท าไม่ใช่ความยินยอมของผูเ้สียหายท่ีจะท าให้การกระท านั้นไม่เป็นความผิด เพราะในกรณีของ
การให้สัตยาบนันั้นถือว่าอ านาจลงโทษของรัฐไดเ้กิดข้ึนโดยสมบูรณ์ก่อนหน้านั้นแลว้ ฉะนั้น รัฐ
เท่านั้นท่ีจะมีอ านาจสละอ านาจลงโทษได ้ เป็นตน้ว่า โดยการใช้ดุลพินิจสั่งไม่ฟ้องโดยพนักงาน
อยัการ หรือโดยการอภยัโทษโดยฝ่ายบริหาร กรณีไม่อยูใ่นอ านาจของผูเ้สียหายอีกต่อไป 

(1.2) เง่ือนไขในทางส่วนตัว เง่ือนไขในทางส่วนตัวท่ีจะท าให้ความยินยอมของ
ผูเ้สียหาย เป็นความยนิยอมท่ีชอบดว้ยกฎหมายประกอบดว้ยขอ้สาระส าคญั 2 ประการ คือ 

(1) อ านาจท่ีจะสละคุณธรรมทางกฎหมาย และ  
(2) ความสามารถท่ีจะสละคุณธรรมทางกฎหมาย 
โดยทัว่ไปผูใ้ดเป็นเจา้ของคุณธรรมทางกฎหมายใด ผูน้ั้นเท่านั้นท่ีมีอ านาจท่ีจะสละ

คุณธรรมทางกฎหมายนั้นได ้อย่างไรก็ตามในบางกรณีผูท่ี้ไดรั้บมอบอ านาจจากผูเ้สียหาย ก็อาจมี
อ านาจสละคุณธรรมทางกฎหมายแทนผูเ้สียหายได ้โดยเฉพาะอย่างยิ่งในกรณีเก่ียวกบักรรมสิทธ์ิ
และทรัพยสิ์น 

ในบางสถานการณ์อาจมีบุคคลหลายคนท่ีต่างมีอ านาจท่ีจะสละคุณธรรมทางกฎหมาย 
ในกรณีเช่นน้ีบุคคลใดบุคคลหน่ึงมีอ านาจสละคุณธรรมทางกฎหมายได ้

ศาลฎีกาเคยวินิจฉัยในคดีหน่ึงว่า “จ าเลยเขา้ไปในเรือนของผูเ้สียหายกลางคืนเวลา 1 
นาฬิกา โดยบุตรีของผูเ้สียหาย ซ่ึงรักใคร่กบัจ าเลยมาก่อนนดัให้เขา้ไปและพาข้ึนเรือนนั้น นบัว่า
จ าเลยเขา้ไปโดยมีเหตุอนัสมควร แมว้่าผูเ้สียหายและภรรยาไม่อนุญาตก็เป็นไปตามวิสัยของเร่ือง
เช่นน้ีท่ีตอ้งปิดบงั ดงัน้ี จ  าเลยจึงไม่มีความผิดฐานบุกรุกตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 364 
ประกอบดว้ยมาตรา 365 (2) (3) 
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กรณีตามค าพิพากษาศาลฎีกาน้ี ผูเ้ขียนเห็นว่าการกระท าของจ าเลยเป็นการเขา้ไปโดย
ไม่มีเหตุอนัควร แต่กรณีตอ้งถือวา่บุตรีของผูเ้สียหายมีสิทธิเจา้บา้นร่วมดว้ย บุตรีของผูเ้สียหายจึงมี
อ านาจสละคุณธรรมทางกฎหมายไดด้ว้ยอีกผูห้น่ึง โดยนยัดงักล่าวน้ี จ  าเลยจึงไม่มีความผิดฐานบุก
รุก 

ความสามารถในการท่ีจะสละคุณธรรมทางกฎหมายเป็นเ ร่ืองท่ี เ ก่ียวข้องกับ 
ความสามารถในการให้ความยินยอมของผูเ้สียหาย ซ่ึงความสามารถในการให้ความยินยอมของ
ผูเ้สียหายน้ี แมจ้ะเป็นการแสดงเจตนาอยา่งหน่ึงแต่ก็ไม่เก่ียวขอ้งกบัความสามารถของบุคคลในการ
ท านิติกรรมตามกฎหมายแพง่ 

ความสามารถในการท่ีจะสละคุณธรรมทางกฎหมายเป็นเร่ืองของความสามารถในการรู้
เร่ืองรู้ราวและความสามารถในการตดัสินใจของบุคคลในทางความเป็นจริง กล่าวคือผูใ้ดมีความรู้
ความเขา้ใจในความหมายและผลไดผ้ลเสียของเร่ืองท่ีจะให้ความยนิยอมนั้นท่ีเพียงพอแลว้ แมผู้น้ั้น
จะยงัเป็นผูเ้ยาว์ ก็สามารถท่ีจะให้ความยินยอมได ้และท าให้ความยินยอมนั้นเป็นเหตุท่ีผูก้ระท ามี
อ านาจกระท าไดต้ามกฎหมาย 

(2) การกระท าในกรณีของความยินยอม การกระท าท่ีอยู่ในกรอบของความยินยอม           
ของผูเ้สียหาย คือการกระท าท่ีตรงกบัวตัถุประสงคข์องผูเ้สียหายและตรงกบัเจตจ านงของผูเ้สียหาย 
กล่าวคือต้องพิจารณาลักษณะของการกระท า ว ัตถุท่ี เก่ียวข้องกับการกระท า ความมากน้อย                             
ของการกระท า และในบางกรณีการตอ้งพิจารณาเวลา สถานท่ี และบุคคลประกอบดว้ย ซ่ึงการจะถือ
ว่าการกระท าใด การกระท าหน่ึง เป็นการกระท าท่ีอยู่ในกรอบของความยินยอมของผูเ้สียหาย
หรือไม่ จะตอ้งพิจารณาเป็นกรณี ๆ ไป 

(3) การรู้เร่ืองความยินยอม เหตุท่ีผูก้ระท ามีอ านาจกระท าไดทุ้กเหตุตอ้งประกอบดว้ย
ส่วนท่ีเป็นอตัตวสิัย (subjektiv) รวมอยูด่ว้ยเสมอ ในเร่ืองความยินยอมของผูเ้สียหายน้ีก็เช่นเดียวกนั 
กล่าวคือ ในขณะกระท าจะตอ้งมีความยนิยอมของผูเ้สียหายอยูแ่ลว้ และผูก้ระท าไดก้ระท าไปโดยรู้
ถึงการมีอยูข่องความยนิยอมของผูเ้สียหาย 
        2.4.2 ความยนิยอมท่ีพึงสันนิษฐานได ้

แนวความคิดในทางกฎหมายอาญาในเร่ือง “ความยินยอมท่ีพึงสันนิษฐานได้” 
(mutmassliche Einwilligung) เป็นแนวความคิดท่ีตรงกบัแนวความคิดในเร่ือง “จดัการงานนอกสั่ง” 
ในทางกฎหมายแพง่ 

การกระท าในการ “จัดการงานนอกสั่ง” เป็นการกระท าท่ีผู ้กระท าได้กระท าไป             
เพื่อประโยชน์ของผูอ่ื้น การกระท าในกรณีของ “ความยินยอมท่ีพึงสันนิษฐานได้” เป็นการกระท า                       
เพื่อประโยชน์ของผูเ้สียหาย ลกัษณะของการกระท าในกรณีทั้งสองในเน้ือหาจึงเป็นท านองเดียวกนั 
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เหตุผลของการยอมรับให้เป็นเหตุท่ีผูก้ระท ามีอ านาจกระท าได ้“ความยินยอมท่ีพึงสันนิษฐานได้” น้ี          
แม้จะมิได้บญัญติัไวใ้นท่ีใดในกฎหมายอาญาแต่ในทางต าราก็ยอมรับกันว่าเป็นเหตุท่ีผูก้ระท า           
มีอ านาจกระท าได้เหตุหน่ึง การท่ีในทางต ารายอมรับกนัว่า "ความยินยอมท่ีพึงสันนิษฐานได้”           
เป็น “เหตุท่ีผูก้ระท ามีอ านาจกระท าได้” เหตุหน่ึงนั้นก็เพราะวา่ ในสถานการณ์ใดสถานการณ์หน่ึง
โดยเฉพาะนั้น ความจ าเป็นเร่งด่วนท่ีบุคคลชอบท่ีจะตอ้งตดัสินใจกระท าการนั้น เพราะหากรอชา้
เพื่อท่ีจะไดรั้บความยินยอมของผูเ้สียหายแลว้กรณีย่อมจะไม่ทนักาล ฉะนั้น กรณีในเหตุการณ์ใด
เหตุการณ์หน่ึงท่ีคบัขนันั้นจึงเป็นกรณีท่ีสันนิษฐานไดว้่า ผูเ้สียหายจกัตอ้งยินยอมให้กระท าอย่าง
แน่นอน65 

องคป์ระกอบสามประการของความยนิยอมของผูเ้สียหายท่ีจะพึงสันนิษฐานไดคื้อ  
(1) สถานการณ์ท่ีพึงสันนิษฐานได ้ประกอบดว้ยเง่ือนไข 2 ประการ คือ  
(1.1) เป็นสถานการณ์ท่ีไม่สามารถท่ีจะขอรับความยนิยอมจากผูเ้สียหายได ้และ  
(1.2) เป็นสถานการณ์ท่ีพึงสันนิษฐานไดว้า่ผูเ้สียหายจกัตอ้งใหค้วามยนิยอม 
การท่ีจะพิจารณาว่าสถานการณ์ใดสถานการณ์หน่ึงเป็นสถานการณ์ท่ีไม่สามารถ           

ท่ีจะรับความยินยอมจากผูเ้สียหายไดห้รือไม่ ดูจะไม่มีปัญหา เพราะเป็นการพิจารณาความฉุกเฉิน 
สถานการณ์ท่ีสามารถอธิบายได ้กล่าวคือสถานการณ์ท่ีไม่สามารถท่ีจะขอรับความยินยอมผูเ้สียหาย
ได้เป็นสถานการณ์ท่ีมีความเป็นภาวะวิสัยอย่างแทจ้ริง ตามตวัอย่างขา้งตน้จะเห็นว่าเป็นกรณีท่ี
ผูป่้วยสลบอยู ่จึงยอ่มจะไม่สามารถใหค้วามยนิยอมได ้ทั้งการจะติดต่อญาติผูป่้วยก็ไม่อาจกระท าได้
เพราะไม่ทราบตวัและท่ีอยูข่องญาติและผูป่้วยท่ีมีอาการสาหสัอยา่งมากท่ีจะตอ้งผา่ตดัช่วยชีวติ 

“สถานการณ์ท่ีไม่สามารถท่ีจะขอรับความยินยอมจากผูเ้สียหายได้" เป็นเง่ือนไข
เบ้ืองต้น จะต้องพิจารณาก่อน กล่าวคือ ถ้ากรณีเป็นสถานการณ์ท่ีสามารถขอรับความยินยอม             
จากผูเ้สียหายได้ทนั กรณี ก็ไม่ต้องพิจารณาอีกต่อไปว่า สถานการณ์นั้นเป็นสถานการณ์ท่ีพึง
สันนิษฐานได้ว่าผูเ้สียหายจกัตอ้งให้ความยินยอมหรือไม่ เพราะจะเป็นการฟุ่มเฟือยท่ีจะกระท า
เช่นนั้น 

สถานการณ์ใดสถานการณ์หน่ึงจะเป็นสถานการณ์ท่ีพึงสันนิษฐานได้ว่าผูเ้สียหาย           
จกัตอ้งให้ความยินยอมหรือไม่นั้น เป็นเร่ืองท่ีค่อนขา้งมีปัญหา การวางกฎเกณฑ์ทัว่ไปจึงไม่อาจ            
กระท าได ้แต่จะตอ้งพิจารณาเป็นกรณี ๆ ไป 

                                           
65 คณิต ณ นคร, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 39, น. 278 - 279. 



38 

(2) การกระท าในสถานการณ์ท่ีพึงสันนิษฐานได ้จะตอ้งเป็นการกระท าท่ีอยู่ในกรอบ
หรือขอบเขตของความประสงคข์องผูเ้สียหายหรือเป็นการกระท าท่ีตอ้งสมประโยชน์และตอ้งตาม
ความประสงคข์องผูเ้สียหายตามท่ีจะพึงสันนิษฐานได ้ซ่ึงก็ตอ้งพิจารณาเป็นกรณี ๆ ไป 

(3) ความรู้เร่ืองท่ีเก่ียวกบัสถานการณ์ท่ีพึงสันนิษฐานได ้ผูก้ระท าตอ้งรู้ถึงความจ าเป็น
หรือความฉุกเฉินของสถานการณ์ และรู้วา่ในกรณีนั้น ตนไม่อาจขอความยินยอมได ้และผูก้ระท า
ตอ้งรู้ดว้ยวา่ในสถานการณ์นั้นผูเ้สียหายตอ้งให้ความยินยอม ถา้ผูก้ระท าไดก้ระท าไปโดยรู้ว่าเป็น
การขดักบัความประสงค์อนัแทจ้ริงหรือท่ีจะพึงสันนิษฐานได้ การกระท าของผูก้ระท าย่อมขาด
โครงสร้างขอ้น้ีและเป็นการกระท าท่ีผดิกฎหมาย66 

ตามท่ีผูเ้ขียนได้กล่าวไวแ้ล้วในหัวข้อเร่ืองการตีความกฎหมายอาญา ฐานความผิด           
ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 319 นั้น อาจแยกฐานความผิดออกได้เป็นสองฐานความผิด    
โดยแยกออกเป็นความผิดฐานพรากผูเ้ยาว์โดยผูเ้ยาว์เต็มใจไปด้วยตามมาตรา 319 วรรคแรก           
และความผดิฐานคา้ผูเ้ยาวท่ี์ถูกพรากโดยผูเ้ยาวน์ั้นเต็มใจไปดว้ย ตามมาตรา 319 วรรคสอง เก่ียวกบั         
ส่ิงท่ีกฎหมายประสงค์จะคุ้มครองของความผิดตามมาตราน้ี คือ อ านาจปกครอง โดยค าว่า         
“อ านาจปกครอง” ในท่ีน้ีก็คือคุณธรรมทางกฎหมายของความผิดตามมาตราน้ีนัน่เอง แต่เน่ืองจาก
ความผิดตามมาตราน้ีมีการพรากไปจากผูดู้แลดว้ย คุณธรรมทางกฎหมายของความผิดตามมาตราน้ี           
จึงตอ้งเรียกวา่ “สิทธิท่ีจะใหก้ารศึกษาอบรมและดูแล” ของบิดามารดา ผูป้กครอง หรือผูดู้แล นัน่เอง 
ฉะนั้น หากบิดามารดา ผูป้กครอง ผูดู้แลยนิยอมใหพ้าไป เช่นน้ีคงถือวา่ไม่มีการพราก 

เม่ือทราบหลักการพื้นฐานในการก าหนดความผิดอาญา การตีความกฎหมายอาญา 
หลกัการด าเนินคดีเด็ก และหลกัความยินยอม ต่อไปผูเ้ขียนจะขอกล่าวถึงกฎหมายท่ีเก่ียวขอ้งกบัการ
คุ้มครองเด็กท่ีออกโดยอนุว ัติการตามอนุสัญญาท่ีประเทศไทยไปลงนามเป็นภาคีสมาชิก                    
คือ อนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็ก เพราะกฎหมายมุ่งให้ความคุ้มครองเด็กจากการถูกประกอบ
อาชญากรรม โดยค านึงว่าเด็กควรจะไดรั้บสิทธิในการดูแลช่วยเหลือในสภาพแวดลอ้มของสังคม
และในครอบครัว 
 
2.5 แนวคิดเกีย่วกบัการคุ้มครองอ านาจปกครองและการคุ้มครองเด็ก 

สิทธิเด็กนับเป็นส่วนส าคญัตามหลกัสิทธิมนุษยชน ซ่ึงเป็นสิทธิขั้นพื้นฐานท่ีมนุษย์            
ทุกคนควรได้รับอย่างเสมอภาคกัน เพื่อให้สามารถด ารงชีวิตได้อย่างสันติสุข มีศกัด์ิศรีและมี
เสรีภาพ โดยไม่ค  านึงถึงความแตกต่างในเร่ือง เช้ือชาติ สีผิว เพศ อายุ ภาษา ศาสนา สถานภาพทาง

                                           
66 คณิต ณ นคร, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 39, น. 279 - 280. 



39 

กาย หรือสุขภาพ ซ่ึงการคุม้ครองเด็กจึงเป็นส่ิงท่ีนานาประเทศไดต้ระหนกัและให้ความส าคญัและ
ไม่อาจมองขา้มปัญหาเก่ียวกบัเด็กไดอี้กต่อไป 
        2.5.1 แนวคิดตามขอ้ตกลงระหวา่งประเทศในการคุม้ครองเด็ก 

ในปี พ.ศ. 2532 ท่ีประชุมสมชัชาใหญ่สหประชาชาติไดใ้ห้การรับรองอนุสัญญาวา่ดว้ย
สิทธิเด็ก ซ่ึงเป็นขอ้ตกลงระหว่างประเทศท่ีจดัท าข้ึนโดยคณะกรรมาธิการดา้นสิทธิมนุษยชนของ
องค์การสหประชาชาติ ตามหลักการของกฎบัตรสหประชาชาติ ท่ีว่าด้วยศักด์ิศรีและคุณค่า                  
ของมนุษย์ท่ี เท่าเทียมกัน โดยค านึงว่า เด็ก มีสิทธิท่ีจะได้รับการดูแลและช่วยเหลือทั้ งใน
สภาพแวดล้อมของครอบครัว และการเล้ียงดูอ่ืน ๆ บนพื้นฐานของประเพณีและค่านิยม                   
ทางวฒันธรรม ของชาติพนัธ์ุ และสังคม ส าหรับประเทศไทยไดล้งนามเขา้เป็นภาคีอนุสัญญาวา่ดว้ย
สิทธิเด็ก เม่ือวนัท่ี 12 กุมภาพนัธ์ พ.ศ. 2535 อนุสัญญามีทั้งหมด 54 ขอ้ โดยมีหลกัการส าคญั คือ                  
การไม่เลือกปฏิบติั และประโยชน์สูงสุดของเด็ก ส าหรับเน้ือหาสาระประกอบด้วยสิทธิของเด็ก            
4 ด้าน ได้แก่ สิทธิในการอยู่รอด สิทธิท่ีจะได้รับการปกป้องคุม้ครอง สิทธิท่ีจะได้รับการพฒันา 
และสิทธิในการมีส่วนร่วม สหประชาชาติไดป้ระกาศให้การรับรองพิธีสารเลือกรับของอนุสัญญา
ว่าดว้ยสิทธิเด็ก ซ่ึงเป็นขอ้ตกลงเสริมของอนุสัญญา และเปิดโอกาสให้ประเทศทั้งท่ีเป็นภาคีและ      
ไม่เป็นภาคีของอนุสัญญา สามารถลงนามเป็นภาคีพิธีสารเลือกรับ จ านวน 3 เร่ือง67 คือ  

(1) พิธีสารเลือกรับ เร่ือง การขายเด็ก การคา้ประเวณีเด็ก และส่ือลามกท่ีเก่ียวกบัเด็ก 
(Optional Protocol on the sale of Children, Child Prostitution and Child Pornography)  เพิ่ ม เ ติม
อนุสัญญา  ขอ้ 32 34 และ 35 เพื่อประกนัการคุม้ครองเด็กจากการแสวงประโยชน์ทางเศรษฐกิจและ
ทางเพศ โดยประเทศไทยเขา้เป็นภาคี เม่ือวนัท่ี 11 มกราคม พ.ศ. 2549 และมีผลบงัคบัใชต้ั้งแต่วนัท่ี                 
11 กุมภาพนัธ์ พ.ศ. 2549 

(2) พิธีสารเลือกรับ เร่ือง ความเก่ียวพนัของเด็กในความขดัแยง้กนัดว้ยอาวุธ (Optional 
Protocol on the Involvement of Children in Armed Conflict) เพิ่มเติมอนุสัญญา ขอ้ 38 เพื่อประกนัว่า 
เด็กอายุต  ่ากว่า 18 ปี จะไม่เขา้ร่วมในกองทพั โดยประเทศไทยเขา้เป็นภาคี เม่ือวนัท่ี 27 กุมภาพนัธ์              
พ.ศ. 2549 และมีผลบงัคบัใช ้ตั้งแต่วนัท่ี 27 มีนาคม พ.ศ. 2549 

(3) พิธีสารเลือกรับ เร่ือง กระบวนการติดต่อร้องเรียน (Optional Protocol on the                            
a Communications Procedure) เพื่อประกนัวา่เด็กจะไดรั้บสิทธิต่าง ๆ ตามท่ีก าหนดไวใ้นอนุสัญญา         
ว่าด้วยสิทธิเด็ก และพิธีสารเลือกรับ รวมถึงการช่วยเหลือเยียวยาท่ีมีประสิทธิภาพ โดยไทยเป็น
ประเทศท่ีไดร่้วมยกร่างพิธีสารและเป็นประเทศแรกท่ีเขา้เป็นภาคี เม่ือวนัท่ี 28 กนัยายน พ.ศ. 2555 
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จากการท่ีผูเ้ขียนได้ศึกษาอนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็กดงักล่าว ได้มีบทคุม้ครองอ านาจ               
การปกครองบิดามารดา รวมทั้งคุม้ครองเด็กจากการกระท าความผดิเก่ียวกบัเพศในขอ้ท่ี 19 กล่าวคือ 
รัฐภาคีจะด าเนินมาตรการท่ีเหมาะสมทั้งปวง ดา้นนิติบญัญติั บริหาร สังคม และการศึกษา ในอนัท่ี
จะคุ้มครองเด็กจากรูปแบบทั้งปวงของความรุนแรงทั้ งทางร่างกายและจิตใจ การท าร้ายหรือ            
การกระท าอนัมิชอบ การทอดทิ้งหรือการปฏิบติัโดยประมาท การปฏิบติัท่ีผิด หรือการแสวง
ประโยชน์ รวมถึงการกระท าอนัมิชอบทางเพศขณะอยู่ในความดูแลของบิดามารดา ผูป้กครอง        
ตามกฎหมายหรือบุคคลอ่ืนใดซ่ึงเด็กนั้นอยู่ในความดูแล โดยผูเ้ขียนจะกล่าวถึงรายละเอียด                
ของการใชอ้ านาจในหวัขอ้ต่อไป 
        2.5.2 แนวคิดการใชอ้ านาจปกครองของบิดามารดา 

ประวติัความเป็นมาของอ านาจปกครองของบิดามารดาต่อบุตร สมยัโรมนั อ านาจ
ปกครองเป็นอ านาจอยา่งแทจ้ริง และเป็นอ านาจอยา่งเด็ดขาดของบิดาผูเ้ป็นหวัหนา้ครอบครัว บิดา
มีสิทธิในชีวิตและความตายของสมาชิกในครอบครัวตั้งแต่แรกเกิดไปจนวนัส้ินชีวิต บิดามีสิทธิจะ
ขาย ทอดทิ้ง หรือขบัไล่บุคคลในครอบครัวออกจากบ้านไปเพื่อลงโทษกรณีท่ีบุคคลดังกล่าว          
ก่อความเสียหายแก่บุคคลภายนอก บิดาจะครองอ านาจน้ีจนตนเองถึงแก่ความตาย68 

การใช้อ านาจปกครองของบิดามารดานั้น โดยหลักแล้วบิดามารดาเป็นผูใ้ช้อ  านาจ
ปกครองร่วมกนั แต่อ านาจปกครองอาจอยูก่บับิดาหรือมารดาคนใดคนหน่ึงก็ได ้ดงัท่ีบญัญติัไวใ้น
มาตรา 1566 วรรคสอง69  

เม่ือบุตรอยู่ภายใตอ้  านาจปกครองของบิดาและมารดาแลว้ กฎหมายจึงก าหนดให้บิดา
มารดามีสิทธิ หนา้ท่ี และความรับผดิชอบท่ีบิดามารดามีต่อบุตรซ่ึงอยูใ่นความปกครองดูแล  

                                           
68 ไพโรจน์ กมัพูสิริ, ค  าอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์บรรพ 5 ครอบครัว, พิมพค์ร้ังท่ี 9 

(กรุงเทพมหานคร: มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์, 2560 ), น. 367. 
69 “มาตรา 1566 บญัญติัวา่ อ านาจปกครองอยูก่บับิดาหรือมารดาในกรณีดงัต่อไปน้ี 
(1) มารดาหรือบิดาตาย 
(2) ไม่แน่นอนวา่มารดาหรือบิดามีชีวติอยูห่รือตาย 
(3) มารดาหรือบิดาถูกศาลสัง่ใหเ้ป็นคนไร้ความสามารถหรือเสมือนไร้ ความสามารถ 
(4) มารดาหรือบิดาตอ้งเขา้รักษาตวัในโรงพยาบาลเพราะจิตฟ่ันเฟือน 
(5) ศาลสัง่ใหอ้  านาจปกครองอยูก่บับิดาหรือมารดา 
(6) บิดาและมารดาตกลงกนัตามท่ีมีกฎหมายบญัญติัไวใ้หต้กลงกนัได ้
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ลักษณะของอ านาจปกครองนั้น ศาสตราจารย์ ม.ร.ว. เสนีย์ ปราโมช แบ่งอ านาจ
ปกครองของบิดามารดาเป็น 3 ประเภท คือ70 

1. อ  านาจในทางสัมพนัธ์ส่วนตวัระหวา่งบิดามารดาและบุตร 
2. อ  านาจเป็นผูแ้ทนโดยชอบธรรมติดต่อกบับุคคลภายนอกแทนบุตรผูเ้ยาว ์ 
3. อ  านาจในทางจดัการทรัพยสิ์นของบุตรผูเ้ยาว ์
อ านาจในความสัมพนัธ์ส่วนตวันั้น กฎหมายไดก้ าหนดสิทธิของผูใ้ช้อ  านาจปกครอง         

ต่อบุตรท่ีอยูใ่นความปกครองดูแลไวใ้นมาตรา 1567 บญัญติัวา่ “ผูใ้ชอ้  านาจการปกครองมีสิทธิ 
(1) ก าหนดท่ีอยูข่องบุตร 
(2) ท าโทษบุตรตามสมควรเพื่อวา่กล่าวสั่งสอน 
(3) ใหบุ้ตรท าการงานตามสมควรแก่ความสามารถและฐานานุรูป 
(4) เรียกบุตรคืนจากบุคคลอ่ืนซ่ึงกกับุตรไวโ้ดยมิชอบดว้ยกฎหมาย” 
กรณีการก าหนดท่ีอยูข่องบุตร เน่ืองจากผูใ้ชอ้  านาจปกครองจ าเป็นตอ้งควบคุมดูแลและ

สั่งสอนบุตร ฉะนั้นบุตรจึงตอ้งอยู่กบัผูใ้ช้อ  านาจปกครองเพื่อความสะดวกในการอบรมสั่งสอน 
หากบุตรอยูท่ี่อ่ืน บิดามารดาอาจควบคุมไดไ้ม่เต็มท่ี กฎหมายจึงให้สิทธิบิดามารดาในการก าหนด       
ท่ีอยู่ของบุตร ซ่ึงสอดคลอ้งกบัประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์มาตรา 45 ซ่ึงก าหนดให้ผูเ้ยาว ์        
มีภูมิล าเนาตามผูแ้ทนโดยชอบธรรม ซ่ึงโดยทัว่ไป ผูแ้ทนโดยชอบธรรมก็คือ บิดามารดา ผูใ้ชอ้  านาจ
ปกครองนั่นเอง และการก าหนดท่ีอยู่ของบุตรนั้นย่อมมีผลไปถึงการควบคุมบุตรในการติดต่อ        
เพื่อนฝูงหรือบุคคลอ่ืนไปในตวั รวมถึง 71การควบคุมชีวิตประจ าวนับางส่วนของบุตร เป็นการใช้
สิทธิท่ีจะสอดส่องดูแลความประพฤติของบุตร และบุตรมีหน้าท่ีจะต้องปฏิบติัตาม ตามปกติ                
หากบุตรจะออกไปนอกบา้นเป็นกรณีพิเศษ เช่น ไปเท่ียวกลางคืน ไปคา้งบา้นเพื่อนหรือไปเท่ียว
ต่างจงัหวดัตอ้งขออนุญาตจากบิดามารดาเสียก่อน 

อ านาจในการก าหนดท่ีอยูน่ั้นยอ่มก่อให้เกิดสิทธิในทางระงบัยบัย ั้งมิให้บุตรไป ณ ท่ีแห่ง
ใด แต่ทั้งน้ีจะตอ้งมิใช่เป็นเร่ืองของการก าหนดท่ีอยูจ่นถึงขนาดมีลกัษณะเป็นการกกัขงับุตร ซ่ึงการ
ท่ีบุคคลอ่ืนกระท าการอนัเป็นการฝ่าฝืนอ านาจปกครองของบิดามารดาในขอ้น้ีจะตอ้งรับผิดฐาน
ละเมิดในทางแพง่และฐานพรากผูเ้ยาวใ์นทางอาญาดว้ย72 

                                           
70 เสนีย ์ปราโมช, ม.ร.ว., ประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชยว์า่ดว้ยครอบครัวและมฤดก พทุธศกัราช 

2508, (พระนคร: จุฬาลงกรณ์มหาวทิยาลยั, 2508), น. 309 - 311. 
71 ไพโรจน์ กมัพสิูริ, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 68, น. 370. 
72 ชาติชาย อคัรวิบูลย,์ ค  าอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์บรรพ 5 ว่าด้วยครอบครัว,        

พิมพค์ร้ังท่ี 4 (กรุงเทพมหานคร: วญิญูชน, 2552), น. 542. 
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กรณีการท าโทษบุตรตามสมควรเพื่อวา่กล่าวสั่งสอนนั้น เน่ืองจากในการอบรมสั่งสอน
บุตรนั้น ในบางกรณีอาจจ าเป็นตอ้งมีการลงโทษเพื่อควบคุมความประพฤติของบุตร ซ่ึงการลงโทษนั้น
ตอ้งเป็นการลงโทษตามสมควรเท่านั้น โดยสมควรหรือไม่นั้นต้องพิจารณาจากพฤติการณ์เป็น          
รายกรณีไป แต่บิดามารดาจะใช้วิธีการลงโทษท่ีผิดปกติไม่ได้ เช่น เฆ่ียนตีจนแผลแตก เป็นต้น           
และการลงโทษดงักล่าวจะตอ้งกระท าไปเพื่อวา่กล่าวสั่งสอนบุตร มิใช่กระท าไปเพื่อวตัถุประสงคอ่ื์น 
โดยท่ีกฎหมายใหสิ้ทธิบิดามารดาในการสั่งสอนบุตรนั้น เป็นการสอดคลอ้งกบัความรับผิดของบิดา
มารดาในผลแห่งละเมิดท่ีเกิดจากบุตรในความปกครอง ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์
มาตรา 42973 โดยกฎหมายก าหนดให้บิดามารดาต้องร่วมรับผิดกับบุตรผูเ้ยาวใ์นผลแห่งละเมิด                
เม่ือตนงดเว้นไม่กระท าการอบรมดูแลบุตร เพราะบิดามารดามีสิทธิในการอบรมดูแลบุตร                       
ตามกฎหมาย เม่ือไม่ดูแลอบรมสั่งสอนบุตร บิดามารดาจึงตอ้งรับผิดร่วมกบับุตรผูเ้ยาว ์

กรณี ให้บุตรท าการงานตามสมควรแก่ความสามารถและฐานานุรูปนั้น ถือเป็นการ
อบรมสั่งสอนวิธีหน่ึง เพื่อให้บุตรสามารถช่วยเหลือตวัเองได ้เป็นการฝึกนิสัยของบุตรให้มีความ
รับผิดชอบ อาจเป็นการให้ท างานในลกัษณะช่วยท างานบา้น เป็นตน้ โดยอยา่งไรจะเป็นการท างาน
ตามสมควรนั้น ก็ตอ้งพิจารณาจากความรู้สึกของคนทัว่ไป ซ่ึงตอ้งเป็นไปตามความสามารถและ
ฐานานุรูป รวมทั้งตอ้งค านึงถึงอาย ุเพศ สภาพร่างกาย และจิตใจของเด็ก 

กรณีการเรียกบุตรคืนจากบุคคลอ่ืนซ่ึงกกับุตรไวโ้ดยมิชอบดว้ยกฎหมาย โดยบุคคลอ่ืน 
หมายถึง บุคคลใดก็ตามซ่ึงมิใช่ผู ้ใช้อ  านาจปกครองของบุตร รวมตลอดถึงบิดานอกสมรส                    
ของบุตรด้วย74 บุคคลท่ีล่อลวงหรือชักพาบุตรไปอาจมีความผิดทางอาญาหลายประการ เช่น 
ความผิดต่อเสรีภาพ ความผิดฐานพรากเด็กและพรากผูเ้ยาว์ เป็นต้น และเป็นการกระท าละเมิด                    
ในทางแพ่ง บิดามารดาจึงมีสิทธิฟ้องบุคคลท่ีกกับุตรให้ส่งคืนบุตรมาด้วย ซ่ึงตอ้งเป็นการกกัไว ้            
โดยมิชอบดว้ยกฎหมาย หากเป็นการกกัไวโ้ดยชอบดว้ยกฎหมาย เช่น เป็นกรณีท่ีบุตรท าผิดอาญาและ
อยูใ่นความควบคุมของสถานพินิจและคุม้ครองเด็กนั้น ผูใ้ชอ้  านาจปกครองจะเรียกบุตรคืนไม่ได ้

 
 
 

                                           
73 ประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย ์มาตรา 429 บญัญติัวา่ “บุคคลใดแมไ้ร้ความสามารถเพราะเหตุ

เป็นผูเ้ยาว ์หรือวิกลจริตก็ยงัตอ้งรับผิดในผลท่ีตนท าละเมิด บิดามารดาหรือผู ้อนุบาลของบุคคลเช่นวา่น้ียอ่มตอ้ง
รับผิดร่วมกบัเขาดว้ย เวน้แต่ จะพิสูจน์ไดว้า่ตนไดใ้ชค้วามระมดัระวงัตามสมควรแก่หนา้ท่ีดูแล ซ่ึงท าอยูน่ั้น” 

74 รัศฎา เอกบุตร, ค าอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์บรรพ 5 ว่าดว้ยครอบครัว บิดามารดา   
และบุตร, พิมพค์ร้ังท่ี 6 (กรุงเทพมหานคร: วญิญูชน, 2555), น. 130 - 131. 
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บิดามารดายงัมีอ านาจในความสัมพนัธ์ส่วนตวัท่ีส าคญัอีกเร่ือง คือ สิทธิในการให้ความ
ยนิยอมในการหมั้นและสมรสของบุตรผูเ้ยาวด์ว้ยตามมาตรา 143675 มาตรา 145476 

อ านาจในการเป็นผูแ้ทนโดยชอบธรรมของบุตรนั้น กฎหมายไดก้ าหนดสิทธิการเป็น
ผูแ้ทนโดยชอบธรรมของบุตรไวต้ามมาตรา 156977 กล่าวคือ ผูใ้ชอ้  านาจปกครองบุตรท่ีเป็นผูแ้ทน
โดยชอบธรรม นอกจากจะมีอ านาจให้ความยินยอมในการท่ีผูเ้ยาวจ์ะท านิติกรรมตามมาตรา 21 แลว้ 
ยงัมีอ านาจกระท าการแทนผูเ้ยาวไ์ด ้ยกเวน้กิจกรรมบางประเภทซ่ึงจะตอ้งไดรั้บอนุญาตจากศาล
ก่อนจึงจะกระท าไดต้ามมาตรา 1574  1575 และมาตรา 1576  

อ านาจในการจดัการทรัพยสิ์นนั้น ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยก์ าหนดสิทธิในการ
จดัการทรัพย์สินไวต้ามมาตรา 1571 ให้การใช้อ านาจปกครองนั้นรวมถึงการจดัการทรัพย์สิน             
ของบุตรดว้ย และในการจดัการดงักล่าวตอ้งกระท าดว้ยความระมดัระวงัดงัเช่นวิญญูชนพึงกระท า  

หน้าท่ีของบิดามารดาต่อบุตรนั้ น กฎหมายก าหนดให้บิดามารดามีหน้าท่ีอุปการะ               
เล้ียงดูบุตร ดงัท่ีบญัญติัไวใ้นประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย ์มาตรา 1564 วา่ “บิดามารดาจ าตอ้ง
อุปการะเล้ียงดูและใหก้ารศึกษาตามสมควรแก่บุตรในระหวา่งท่ีเป็นผูเ้ยาว ์

บิดามารดาจ าต้องอุปการะเล้ียงดูบุตร ซ่ึงบรรลุนิติภาวะแล้ว แต่เฉพาะทุพพลภาพและ         
หาเล้ียงตนเองมิได”้ 

บทบญัญติัขา้งตน้ หน้าท่ีของบิดามารดานั้น อาจแบ่งออกเป็นการอุปการะเล้ียงดูและ
การใหก้ารศึกษาตามสมควร  

หน้าท่ีในการอุปการะเล้ียงดูนั้น มีรากฐานจากความคิดในทางศีลธรรมและการตอ้ง
ช่วยเหลือกนัในระหว่างบุคคลท่ีมีความสัมพนัธ์กนัทางสายโลหิตและการสมรส78 โดยเฉพาะอย่างยิ่ง

                                           
75 มาตรา 1436 บญัญติัวา่  “ผูเ้ยาวจ์ะท าการหมั้นไดต้อ้งไดรั้บความยนิยอมของบุคคลดงัต่อไปน้ี 
(1) บิดาและมารดา ในกรณีท่ีมีทั้งบิดามารดา 
(2) บิดาหรือมารดา ในกรณีท่ีมารดาหรือบิดาตายหรือถูกถอนอ านาจปกครองหรือไม่อยู่ในสภาพ

หรือฐานะท่ีอาจใหค้วามยนิยอม หรือโดยพฤติการณ์ผูเ้ยาวไ์ม่อาจขอความยนิยอมจากมารดา หรือบิดาได ้
(3) ผูรั้บบุตรบุญธรรม ในกรณีท่ีผูเ้ยาวเ์ป็นบุตรบุญธรรม 
(4) ผูป้กครอง ในกรณีท่ีไม่มีบุคคลซ่ึงอาจให้ความยินยอมตาม (1) (2) และ (3) หรือมีแต่บุคคล

ดงักล่าวถูกถอนอ านาจปกครองการหมั้นท่ีผูเ้ยาวท์ าโดยปราศจากความยนิยอมดงักล่าวเป็นโมฆียะ” 
76 มาตรา 1454 บญัญติัวา่ “ผูเ้ยาวจ์ะท าการสมรสใหน้ าความในมาตรา 1436 มาใชบ้งัคบัโดยอนุโลม” 
77 มาตรา 1569  บญัญติัวา่ “ผูใ้ชอ้  านาจปกครองเป็นผูแ้ทนโดยชอบธรรมของบุตร ในกรณีท่ีบุตรถูก

ศาลสัง่ใหเ้ป็นคนไร้ความสามารถหรือเสมือนไร้ความสามารถ ผูใ้ชอ้  านาจปกครองยอ่มเป็นผูอ้นุบาลหรือผูพิ้ทกัษ ์
แลว้แต่กรณี” 

78 ไพโรจน์ กมัพสิูริ, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 68, น. 379. 
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เม่ือเป็นเด็กยงัไม่ถึงวยัท่ีจะช่วยเหลือตนเองได ้หนา้ท่ีอุปการะเล้ียงดูบุตรผูเ้ยาวโ์ดยทัว่ไป หมายถึง 
การจดัหาปัจจยัส่ีเพื่อให้บุตรเติบใหญ่ รวมทั้งการดูแลทางดา้นเงินทอง ค่าใช้จ่ายต่าง ๆ หากบิดา
มารดาละเลยต่อหน้าท่ีอุปการะเล้ียงดูจนท าให้บุตรตกอยู่ในอนัตรายแก่ชีวิตก็อาจมีความผิดฐาน
ทอดทิ้งเด็กตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 307 ได ้

หนา้ท่ีให้การศึกษานั้น เป็นการให้ในลกัษณะอบรมสั่งสอนบุตรให้มีความรู้และส านึก 
ท่ีดีและจ าเป็นเพื่ออนาคต เป็นการอบรมสั่งสอนท่ีให้ทั้งสาระความรู้ ทกัษะ ความพร้อม รวมทั้ง
ศีลธรรมจรรยาเพื่อการประกอบอาชีพเป็นคนดีในสังคมของบุตร79 และการให้การศึกษาแก่บุตร
ผูเ้ยาว์นั้นให้เป็นตามฐานะและความสามารถของบิดามารดา ซ่ึงกฎหมายได้ก าหนดการศึกษา            
ภาคบงัคบั80 ท่ีบิดามารดาจะตอ้งให้แก่บุตรไว ้ส่วนการศึกษาในระดบัท่ีสูงกว่านั้นไม่เป็นหน้าท่ี 
ตามกฎหมายของบิดามารดา เพราะกฎหมายก าหนดให้บิดามารดามีหน้าท่ีให้การศึกษาแก่บุตร       
ตามสมควรเท่านั้น ฉะนั้น หากบิดามารดาไม่อยู่ในฐานะท่ีจะส่งเสียบุตรให้เรียนในระดบัสูงได้         
ก็จะถือวา่บิดามารดาท าผิดต่อหนา้ท่ีไม่ได ้การใหก้ารศึกษาแก่บุตรอาจเป็นการใหก้ารศึกษาในดา้น
วชิาชีพหรืออาชีพตลอดจนในดา้นศีลธรรมหรือศาสนาก็ได้81 

การท่ีบิดามารดาเป็นบุคคลท่ีกฎหมายก าหนดใหมี้หนา้ท่ีควบคุมและดูแล ช่วยเหลือและ
อบรมสั่งสอนบุตร และเป็นผูท่ี้มีอ านาจปกครองบุตรทั้ งอ านาจในความสัมพนัธ์ส่วนตวัและ                  
ทางทรัพย์สิน ท าให้บิดามารดาต้องร่วมรับผิดในผลแห่งละเมิดท่ีบุตรได้ท าลง ตามประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ตามมาตรา 42982 เม่ือบิดามารดาไม่ใช้ความระมดัระวงัตามสมควร           
แก่หนา้ท่ีดูแล จึงสมควรท่ีจะบิดามารดาตอ้งรับผดิร่วมกบับุตรในผลแห่งละเมิดนั้น 

ความรับผิดตามมาตรา 429 น้ี บิดาต้องเป็นบิดาโดยชอบด้วยกฎหมายหรือไม่นั้ น             

                                           
79 ไพโรจน์ กมัพสิูริ, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 68, น. 376. 
80 การศึกษาภาคบงัคบัไดมี้การก าหนดไวใ้นพระราชบญัญติัการศึกษาแห่งชาติ พ.ศ. 2542 ซ่ึงมาตรา 11 

ของพระราชบัญญัติดังกล่าวก าหนดให้ บิดามารดา หรือผูป้กครองมีหน้าท่ีจัดให้บุตรหรือบุคคลซ่ึงอยู่ใน         
ความดูแลได้รับการศึกษาภาคบงัคบัตามมาตรา 17 และตามกฎหมายท่ีเก่ียวขอ้งตลอดจนให้ได้รับการศึกษา 
นอกเหนือจากการศึกษาภาคบงัคบั ตามความพร้อมของครอบครัวโดยในส่วนของ มาตรา 17 ให้มีการศึกษา       
ภาคบงัคบัจ านวนเกา้ปี โดยให้เด็กซ่ึงมีอายยุา่งเขา้ปีท่ี 7 เขา้เรียนในสถานศึกษาขั้นพ้ืนฐานจนอายยุ่างเขา้ปีท่ี 16 
เวน้แต่สอบได้ชั้ นปีท่ี 9 ของการศึกษาภาคบังคับ หลักเกณฑ์และวิธีการนับอายุให้เป็นไปตามท่ีก าหนด                        
ในกฎกระทรวง 

81 รัศฎา เอกบุตร, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 74, น. 112. 
82 มาตรา 429 บญัญติัไวว้า่ “บุคคลใดแมไ้ร้ความสามารถเพราะเหตุเป็นผูเ้ยาว ์หรือวิกลจริตก็ยงัตอ้ง

รับผิดในผลท่ีตนท าละเมิด บิดามารดาหรือผูอ้นุบาลของบุคคลเช่นวา่นั้น ยอ่มตอ้งรับผิดร่วมกบัเขาดว้ย เวน้แต่จะ
พิสูจน์ไดว้า่  ตนไดใ้ชค้วามระมดัระวงัตามสมควรแก่หนา้ท่ีดูแลซ่ึงท าอยูน่ั้น” 
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มีนกักฎหมายแบ่งออกเป็นสองความเห็น83 ความเห็นแรก เห็นว่า บิดาตอ้งเป็นบิดาโดยชอบด้วย
กฎหมาย หากเป็นบิดาโดยไม่ชอบด้วยกฎหมายไม่ต้องรับผิดตามมาตรา 429 แต่อาจตอ้งรับผิด             
ตามมาตรา 43084 ซ่ึงความเห็นน้ีเป็นความเห็นของนักกฎหมายขา้งมากและค าพิพากษาศาลฎีกา                
ก็ ถือตามแนวความเห็นน้ี ความเห็นท่ีสอง เห็นว่า ไม่จ  าเป็นต้องเป็นบิดามารดาโดยชอบ                        
ดว้ยกฎหมายก็มีความรับผดิตามมาตรา 429 ได ้

ภาระการพิสูจน์ความรับผิดตามมาตรา 429 และมาตรา 430 นั้ นแตกต่างกัน คือ               
ตามมาตรา 429 กฎหมายก าหนดขอ้สันนิษฐานเอาไว ้ภาระการพิสูจน์จึงตกอยูก่บับิดา มารดา ท่ีตอ้ง
พิสูจน์วา่ตนไดใ้ชค้วามระมดัระวงัตามสมควรแก่หนา้ท่ีดูแลแลว้ แต่ตามมาตรา 430 กฎหมายไม่ได้
ก าหนดขอ้สันนิษฐานไว ้ภาระการพิสูจน์จึงตกอยูก่บัฝ่ายผูเ้สียหาย  

จากการท่ีผูเ้ขียนได้สรุปอ านาจในการปกครองของบิดามารดาต่อเด็กและเยาวชน
ดังกล่าวข้างต้นจึงเห็นได้ว่า อ านาจการปกครองบิดามารดา มีรากฐานมาจากความจ าเป็น                  
ทางธรรมชาติท่ีบิดามารดาผูใ้หก้  าเนิดตอ้งปกป้องคุม้ครองบุตรผูเ้ยาว ์เป็นทั้งสิทธิและหนา้ท่ีท่ีมุ่งให้
ความผาสุกและประโยชน์แก่บุตร อ านาจปกครองเหนือตวับุตรจึงมีความส าคญัต่อการเจริญเติบโต
ทั้งทางร่างกายและจิตใจท่ีดีงาม 

นอกจากน้ี การท่ีประเทศไทยไดล้งนามเป็นภาคีสมาชิกอนุสัญญาวา่ดว้ยสิทธิเด็ก ท าให้
ประเทศไทยไดมี้การออกกฎหมายคุม้ครองเด็กหลายฉบบัเพื่ออนุวติัการให้เป็นไปตามอนุสัญญา            
วา่ดว้ยสิทธิเด็ก โดยผูเ้ขียนจะกล่าวโดยละเอียดในหวัขอ้ต่อไป 
        2.5.3 กฎหมายท่ีเก่ียวขอ้งกบัการคุม้ครองเด็ก 

ประเทศไทยไดใ้ห้ความส าคญักบัการบญัญติักฎหมายเพื่อให้ความคุม้ครองเด็กในด้าน
ต่าง ๆ ไม่ว่าจะเป็นการคุม้ครองแก่สิทธิขั้นพื้นฐานทัว่ไป หรือคุม้ครองเด็กในกรณีท่ีเป็นผูก้ระท า
ความผดิทางอาญา ใหไ้ดรั้บการปฏิบติัอยา่งถูกตอ้งเหมาะสม ทั้งน้ีโดยค านึงถึงประโยชน์สูงสุดของ
เด็กเป็นส าคญั  

2.5.3.1 อนุสัญญาวา่ดว้ยสิทธิเด็ก ค.ศ. 1989 
“สนธิสัญญา” ตามนยัความหมายของอนุสัญญากรุงเวยีนนาวา่ดว้ยกฎหมาย สนธิสัญญา 

ค.ศ. 1969 ขอ้ 2 วรรค 1 วงเล็บ เอ: อ.ว.ก.ส. ขอ้ 2 (1) (เอ) นั้น หมายถึง “ความตกลงระหวา่งประเทศ

                                           
83 นันธ์ชนัน ชูโต , “ความรับผิดของบิดามารดาตามกฎหมายลักษณะละเมิด ,” (วิทยานิพนธ์

มหาบณัฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์, 2549), น. 89 - 90. 
84 มาตรา 430 บญัญติัไวว้า่ “ครูบาอาจารย ์นายจา้ง หรือบุคคลอ่ืนซ่ึงรับดูแล บุคคลผูไ้ร้ความสามารถ

อยูเ่ป็นนิตยก็์ดี ชัว่คราวก็ดี จ าตอ้งรับผิด ร่วมกบัผูไ้ร้ความสามารถในการละเมิด ซ่ึงเขาไดก้ระท าลงในระหว่าง            
ท่ีอยูใ่นความดูแลของตน ถา้หากพิสูจน์ไดว้า่บุคคลนั้น ๆ มิไดใ้ช ้ความระมดัระวงัตามสมควร”  
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ซ่ึงไดก้ระท าข้ึนระหวา่งกนัเป็นลายลกัษณ์อกัษร และอยูภ่ายใตบ้งัคบัของกฎหมายระหวา่งประเทศ 
ทั้งน้ีไม่วา่จะปรากฏในตราสารฉบบัเดียว หรือสองฉบบั หรือตราสารท่ีเก่ียวขอ้งกนัมากกวา่นั้นข้ึน
ไป และจะมีช่ือเรียกเฉพาะวา่อยา่งไรก็ตาม” ส่วน “อนุสัญญา” (Convention) นั้น โดยมากจะท ากนั
ระหวา่งหลายประเทศ ท่ีมาประชุมกนัและจดัวางบทบญัญติัเป็นขอ้ผูกพนัข้ึนระหวา่งภาคี บางทีก็
จดัวางหลกัเกณฑแ์ห่งกฎหมายระหวา่งประเทศข้ึน เช่น อนุสัญญากรุงเวียนนาวา่ดว้ยความสัมพนัธ์
ทางการทูต 1961 (Vienna Convention on Diplomatic Relations 1961)85 

ค าวา่ “สิทธิเด็ก” สิทธิอนัเป็นสากล (Universal Rights) และเป็นสิทธิเด็ดขาด (Absolute 
Rights) ท่ีจะตอ้งไดรั้บการรับรองและคุม้ครองตามพนัธกรณีระหว่างประเทศ หลกัการดงักล่าวน้ี
มกัไม่ได้รับการกล่าวถึงหรือได้รับความสนใจจากสังคมไทยเท่าใดนัก ด้วยบุคคลทัว่ไปยงัคงมี
ความเขา้ใจผิดคิดว่าเด็กไม่มีสิทธิใด ๆ ในทางกฎหมายทดัเทียมผูใ้หญ่ ทั้งท่ีโดยแทจ้ริงแลว้เด็กมี
สิทธิต่าง ๆ มากมาย ซ่ึงก่อให้เกิดปัญหาการละเมิดสิทธิเด็กอยู่เสมอ ดังนั้น ผูเ้ขียนจะน าเสนอ
สาระส าคัญของอนุสัญญาฉบบัน้ี เพื่อให้ทราบถึงหลักการคุ้มครองเด็กท่ีมีอย่างมากมายและ
กว้างขวาง โดยในปัจจุบันประเทศไทยได้เข้าเป็นภาคีสนธิสัญญา ด้านสิทธิมนุษยชนแล้ว              
รวมจ านวน 7 ฉบบั86 ไดแ้ก่ 

(1) อนุสัญญาวา่ดว้ยสิทธิเด็ก  
(2) อนุสัญญาวา่ดว้ยการขจดัการเลือกปฏิบติัต่อสตรีในทุกรูปแบบ  
(3) กติการะหวา่งประเทศวา่ดว้ยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง 
(4) กติการะหวา่งประเทศวา่ดว้ยสิทธิทางเศรษฐกิจ สังคม และวฒันธรรม 
(5) อนุสัญญาวา่ดว้ยการขจดัการเลือกปฏิบติัทางเช้ือชาติในทุกรูปแบบ 
(6)  อนุสัญญาต่อต้านการทรมานและการปฏิบัติหรือการลงโทษท่ีโหดร้ายไร้

มนุษยธรรม หรือย  ่ายศีกัด์ิศรี และ 
(7) อนุสัญญาวา่ดว้ยสิทธิของคนพิการ 

                                           
85 จตุพร วงศ์ทองสรรค ์และสมชยั ศิริสมบูรณ์เวช, เอกสารประกอบการบรรยาย กระบวนวิชาหลกั

กฎหมายระหว่างประเทศชั้นสูง, หลักสูตรนิติศาสตรมหาบัณฑิต ภาคพิเศษ คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัย
รามค าแหง, น. 1 – 6. 

86 อวิการัตน์ นิยมไทย, “อนุสัญญาวา่ดว้ยสิทธิเด็ก สนธิสัญญาดา้นสิทธิมนุษยชนท่ีคนไทยควรรู้,” 
วารสารจุลนิติ, ฉบบัท่ี 4 , ปีท่ี 6, น. 140 (กรกฎาคม – สิงหาคม, 2552). 
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ความเป็นมาและสาระส าคัญของอนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็ก87 
อนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็กมีท่ีมาจากการค านึงถึงหลกัส าคญัรวม 5 ประการ คือ สิทธิ

พลเมือง การเมือง เศรษฐกิจ สังคม และวฒันธรรม ส าหรับเร่ืองสวสัดิภาพ และการคุม้ครองพิทกัษ์
สิทธิเด็ก ท่ีก าหนดไวใ้นปฏิญญาเจนีวาในปี พ.ศ. 2466 นั้น เป็นความพยายามคร้ังแรกท่ีจะรวบรวม
เง่ือนไขต่าง ๆ เก่ียวกบัสิทธิเด็กไวภ้ายใตเ้อกสารฉบบัเดียวกนั ต่อมาไดรั้บการทบทวนและเพิ่มเติม
ในปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชนเม่ือปี พ.ศ. 2491 ซ่ึงได้กลายมาเป็นพื้นฐานของปฏิญญา
สากล ว่าด้วยสิทธิเด็กท่ีสมชัชาใหญ่องค์การสหประชาชาติได้ลงมติเป็นเอกฉันท์ เม่ือวนัท่ี 20 
พฤศจิกายน 2502 

ความจ าเป็นตอ้งมีอนุสัญญาว่าดว้ยสิทธิเด็กเป็นส่วนส าคญัของสิทธิมนุษยชนซ่ึงเป็น
สิทธิท่ีก าหนดไวภ้ายใตป้ฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน พ.ศ. 2491 และกติกาสากลรวมทั้ง
เอกสารอ่ืน ๆ ท่ีมีผลบงัคบัทางกฎหมาย เพื่อก่อให้มีการเสริมสร้าง และพิทกัษสิ์ทธิมนุษยชนอยา่ง
แทจ้ริง ดงันั้น การพิทกัษสิ์ทธิเด็กก็ควรจะตอ้งอยูบ่นพื้นฐานของกฎหมายท่ีแน่นอนเป็นท่ียอมรับ
โดยทดัเทียมกนั ดว้ยภูมิหลงัดงักล่าวน้ีเอง ประเทศโปแลนด์จึงเสนอให้มีอนุสัญญาวา่ดว้ยสิทธิเด็ก
ข้ึนก่อนปีเด็กสากล (พ.ศ. 2522) ความคิดริเร่ิมน้ีเป็นโอกาสและแรงผลกัดนัให้มีการตั้งค  านิยามท่ี
ชดัเจน เก่ียวกบัมาตรฐานสิทธิมนุษยชนส าหรับเด็ก ตลอดจนน าเอาขอ้มูลท่ีมีอยูแ่ลว้มาปรับรวมเขา้
ดว้ยกนั และลดช่องโหวท่ี่มีอยูใ่นขอ้ความต่าง ๆ แลว้มีการประเมินผลโดยละเอียด เพื่อน าไปบรรจุ
ไวใ้นเอกสารระหวา่งประเทศเพียงฉบบัเดียวท่ีจะมีผลบงัคบัใชท้างกฎหมาย 

อนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็กจัดท าข้ึนโดยองค์การสหประชาชาติหลังจากท่ีประเทศ
โปแลนด์น าเสนอร่างอนุสัญญาเม่ือปี พ.ศ. 2521 โดยผา่นการพิจารณาของคณะท างานขององคก์าร
สหประชาชาติและไดรั้บการรับรองจากประเทศต่าง ๆ ในการประชุมสมชัชาใหญ่สหประชาชาติ  
ในปี พ.ศ. 2532 อันเป็นโอกาสครบรอบปีท่ี 10 ของปีเด็กสากล ครบรอบปีท่ี 10 ของการเร่ิม
กระบวนการร่างอนุสัญญาและเป็นโอกาสครบรอบปีท่ี 30 ของการประกาศปฏิญญาสากลว่าดว้ย
สิทธิเด็กอีกดว้ย  

สาระส าคญัของอนุสัญญาว่าดว้ยสิทธิเด็ก อนุสัญญาว่าดว้ยสิทธิเด็กไดรั้บการรับรอง
จากสมชัชาใหญ่แห่งสหประชาชาติ เม่ือวนัท่ี 20 พฤศจิกายน 2532 และมีผลใชบ้งัคบัในวนัท่ี 2 กนัยายน 

                                           
87 คณะกรรมาธิการดา้นสิทธิมนุษยชน องค์การสหประชาชาติ, อนุสัญญาว่าดว้ยสิทธิเด็ก และพิธี

สารเลือกรับขออนุสัญญาว่าดว้ยสิทธิเด็ก, จัดท าโดยส านักงานส่งเสริมและพิทกัษ์เด็ก เยาวชน ผูด้้อยโอกาส            
คนพิการ และผูสู้งอาย ุ(สท.) กระทรวงพฒันาสงัคมและความมัน่คงของมนุษย,์ น. 9 – 10. 
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2533 ประกอบดว้ยบทบญัญติัรวม 54 ขอ้ โดยมีหลกัการและเน้ือหาเก่ียวกบัสิทธิต่าง ๆ ท่ีเด็กควร
ไดรั้บแบ่งออกเป็น 6 หลกัการ88 คือ 

(1) หลกัการทัว่ไป 
ค าวา่ “เด็ก” ตามอนุสัญญา หมายถึง มนุษยทุ์กคนท่ีมีอายุต ่ากวา่ 18 ปี เวน้แต่ จะบรรลุ

นิติภาวะก่อนหนา้นั้นตามกฎหมาย (ขอ้ท่ี 1) รัฐภาคีจะเคารพ และประกนัสิทธิตามท่ีก าหนดไวใ้น
อนุสัญญาน้ีแก่เด็กท่ีอยูใ่นเขตอ านาจ โดยปราศจากการเลือกปฏิบติั ไม่ค  านึงถึง เช้ือชาติ สีผิว ภาษา 
ศาสนา ความคิดเห็นทางการเมือง ตน้ก าเนิดทางชาติ ชาติพนัธ์ุ สังคม ทรัพยสิ์น ความทุพพลภาพ 
การเกิดหรือสถานะอ่ืน ๆ (ขอ้ท่ี 2) ผลประโยชน์สูงสุดของเด็ก เป็นส่ิงท่ีตอ้งค านึงถึงเป็นล าดบัแรก 
(ขอ้ท่ี 3) รัฐภาคีจะด าเนินมาตรการท่ีเหมาะสม ทั้งดา้นนิติบญัญติั บริหาร และดา้นอ่ืน ๆ เพื่อปฏิบติั
ให้เป็นไปตามสิทธิท่ีอนุสัญญาน้ีให้การยอมรับ (ขอ้ท่ี 4) รัฐภาคีจะเคารพต่อความรับผิดชอบ สิทธิ 
หนา้ท่ีของ บิดามารดา ในอนัท่ีจะใหแ้นวทาง การแนะแนวท่ีเหมาะสมในการใชสิ้ทธิของเด็ก ตามท่ี
อนุสัญญาน้ีให้การรับรอง (ขอ้ท่ี 5) รัฐภาคียอมรับวา่เด็กมีสิทธิติดตวั ท่ีจะมีชีวิต และประกนัอยา่ง
เต็มท่ีให้มีการอยูร่อดและการพฒันาของเด็ก (ขอ้ท่ี 6) รัฐภาคีจะหยุดย ั้งการโยกยา้ยเด็กและการไม่
ส่งเด็กกลบัคืนจากต่างประเทศท่ีมิชอบดว้ยกฎหมาย (ขอ้ท่ี 11) รัฐภาคี จะประกนัแก่เด็กซ่ึงสิทธิท่ี
จะแสดงความคิดเห็นโดยเสรีในทุก ๆ เร่ือง ท่ีมีผลกระทบต่อเด็ก โดยเฉพาะอย่างยิ่งในกระบวน
พิจารณาทางตุลาการและทางปกครอง (ขอ้ท่ี 12) เด็กมีสิทธิท่ีจะมีเสรีภาพในการแสดงออก (ขอ้ท่ี 
13) รัฐภาคีจะเคารพต่อสิทธิของเด็กท่ีจะมีเสรีภาพทางความคิด มโนธรรม และศาสนา (ขอ้ท่ี 14)  
รัฐภาคียอมรับสิทธิของเด็กท่ีจะมีเสรีภาพในการสมาคม และเสรีภาพในการชุมนุมอย่างสงบ      
โดยไม่อาจจ ากดัการใชสิ้ทธิเหล่าน้ี นอกเหนือจากขอ้จ ากดัท่ีก าหนดข้ึนโดยสอดคลอ้งกบักฎหมาย 
และท่ีจ าเป็น ส าหรับสังคมประชาธิปไตย (ข้อท่ี 15) เด็กจะไม่ถูกแทรกแซงในความเป็นส่วนตวั 
ครอบครัว บา้น หนงัสือโตต้อบ และจะไม่ถูกกระท าโดยมิชอบต่อเกียรติและช่ือเสียง (ขอ้ท่ี 16)    
รัฐภาคียอมรับในสิทธิของเด็ก ผูซ่ึ้งได้รับการจดัโดยหน่วยงานท่ีมีอ านาจให้ไปได้รับการดูแล     
การคุม้ครอง หรือการบ าบดัรักษาสุขภาพ ในอนัท่ีจะไดรั้บการทบทวนการบ าบดัรักษาเป็นระยะ ๆ 
(ขอ้ท่ี 25) รัฐท่ีมีชนกลุ่มนอ้ย ทางชาติพนัธ์ุ ศาสนา ภาษา หรือกลุ่มชนพื้นเมืองดั้งเดิมอาศยัอยู ่ เด็ก
ตอ้งไม่ถูกปฏิเสธสิทธิท่ีจะปฏิบติัตามวฒันธรรมท่ีจะนบัถือและปฏิบติัทางศาสนาหรือสิทธิท่ีจะใช้
ภาษาของตน (ขอ้ท่ี 30) รัฐภาคีจะเคารพและประกนัให้มีความเคารพต่อกฎเกณฑ์แห่งกฎหมาย
มนุษยธรรมระหวา่งประเทศในกรณีพิพาทกนัดว้ยอาวธุซ่ึงเก่ียวขอ้งกบัเด็ก ประกนัวา่บุคคลท่ีมีอายุ
ไม่ถึง 15 ปี จะไม่มีส่วนร่วมโดยตรงในการกระท าอนัเป็นปฏิปักษ์ต่อกนั และหลีกเล่ียงการเกณฑ์

                                           
88 อวกิารัตน์ นิยมไทย, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 86, น. 143. 
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บุคคลท่ีมีอายไุม่ถึง 15 ปี เขา้ประจ ากองทพั (ขอ้ท่ี 38) ไม่มีส่วนใดในอนุสัญญาน้ี จะมีผลกระทบต่อ
บทบญัญติัใด ๆ ซ่ึงใหสิ้ทธิของเด็กบงัเกิดผลมากกวา่ในกฎหมาย ของรัฐภาคี หรือกฎหมายระหวา่ง
ประเทศท่ีมีผลใชบ้งัคบักบัรัฐนั้น (ขอ้ท่ี 41) 89 

(2) หลกัการคุม้ครองร่างกาย ชีวติ เสรีภาพ และสวสัดิภาพของเด็ก 
รัฐภาคีจะคุ้มครองเด็กจากความรุนแรงทั้ งทางร่างกายและจิตใจ การท าร้าย หรือ        

การกระท าอนัมิชอบ การทอดทิ้ง หรือการปฏิบติัโดยประมาท การปฏิบติัท่ีผิด หรือการแสวง
ประโยชน์ รวมถึงการกระท าอนัมิชอบทางเพศ (ขอ้ท่ี 19) รัฐภาคี ยอมรับสิทธิของเด็กท่ีจะไดรั้บการ
คุม้ครองจากการแสวงหาประโยชน์ทางเศรษฐกิจ จากการท างานท่ีน่าจะเป็นการเส่ียงอนัตราย 
ขดัขวางการศึกษา เป็นอนัตรายต่อสุขภาพ การพฒันาทางร่างกาย สมอง จิตใจ ศีลธรรม และสังคม 
(ขอ้ท่ี 32) รัฐภาคีจะคุม้ครองเด็กจากการใชโ้ดยผิดกฎหมายซ่ึงยาเสพติด รวมทั้งสารท่ีมีพิษต่อจิต
ประสาทอ่ืน ๆ และป้องกนัการใชเ้ด็กเพื่อการผลิตและการคา้เช่นวา่นั้น (ขอ้ท่ี 33) รัฐภาคีจะคุม้ครอง
เด็กจากการแสวงหาประโยชน์ทางเพศ และการกระท าทางเพศ ท่ีมิชอบทุกรูปแบบ (ขอ้ท่ี 34) รัฐภาคี
จะด าเนินการเพื่อป้องกนัการลกัพา การขาย หรือการลกัลอบคา้เด็กไม่วา่ดว้ยวตัถุประสงค์หรือใน
รูปแบบใด (ขอ้ท่ี 35) รัฐภาคีจะคุม้ครองเด็กจากการถูกแสวงหาประโยชน์ท่ีเป็นผลร้ายต่อสวสัดิ
ภาพของเด็ก ไม่วา่ในดา้นใด (ขอ้ท่ี 36) รัฐภาคีจะส่งเสริมการฟ้ืนฟูทั้งทางร่างกายและจิตใจ และการ
กลบัคืนสู่สังคมของเด็กท่ีไดรั้บเคราะห์จากการละเลย การแสวงประโยชน์ การกระท าอนัมิชอบ การ
ทรมาน หรือการลงโทษ การปฏิบติัท่ีโหดร้าย ไร้มนุษยธรรม หรือต ่าช้า และการพิพาทกนัดว้ยอาวุธ 
(ขอ้ท่ี 39) 90 

(3) หลกัการใหส้วสัดิการสังคมแก่เด็ก 
รัฐภาคียอมรับในหนา้ท่ีของส่ือมวลชนและประกนัวา่เด็กสามารถเขา้ถึงขอ้มูลข่าวสาร

และวสัดุจากแหล่งต่าง ๆ ทั้งในประเทศและระหวา่งประเทศ (ขอ้ท่ี 17) รัฐภาคียอมรับในสิทธิของ
เด็กท่ีจะไดรั้บมาตรฐานสาธารณสุขท่ีสูงท่ีสุด และส่ิงอ านวยความสะดวกส าหรับการบ าบดัรักษา
ความเจ็บป่วย และการฟ้ืนฟูสุขภาพ (ขอ้ท่ี 24) รัฐภาคียอมรับสิทธิของเด็กท่ีจะไดรั้บประโยชน์จาก
การประกนัสังคม รวมถึงการประกนัภยัทางสังคม (ขอ้ท่ี 26) รัฐภาคียอมรับสิทธิของเด็กท่ีจะไดรั้บ
การศึกษา (ข้อ ท่ี  28)  รัฐภาคีตกลงว่าการศึกษาของเด็กจะมุ่งไปสู่การพัฒนาบุคลิกภาพ                      
และความสามารถในการพฒันาความเคารพต่อสิทธิมนุษยชน เสรีภาพขั้นพื้นฐาน และหลกัการใน
กฎบตัรสหประชาชาติ การพฒันาความเคารพต่อบิดามารดา เอกลักษณ์ทางวฒันธรรม ภาษา       

                                           
89 อวกิารัตน์ นิยมไทย, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 86, น. 143 – 144.  
90 อวกิารัตน์ นิยมไทย, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 86, น. 144. 
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และค่านิยม การเตรียมเด็กให้มีชีวิตท่ีมีความรับผิดชอบ ท่ีเสรีด้วยจิตส านึกแห่งความเขา้ใจกัน 
สันติภาพ ความอดกลั้น ความเสมอภาค มิตรภาพ และการพฒันาความเคารพต่อส่ิงแวดล้อม                
(ข้อท่ี 29) รัฐภาคียอมรับสิทธิของเด็กท่ีจะมีการพักและเวลาพักผ่อน การเข้าร่วมกิจกรรม 
การละเล่น และการมีส่วนร่วมอยา่งเสรีในทางวฒันธรรมและศิลปะ (ขอ้ท่ี 31) 91 

(4) หลกัการคุม้ครองสิทธิทางแพง่ 
เด็กจะไดรั้บการจดทะเบียนหลงัการเกิด และมีสิทธิท่ีจะมีช่ือ สิทธิท่ีจะไดรั้บสัญชาติ 

สิทธิท่ีจะรู้จกัและไดรั้บการดูแลเล้ียงดูจากบิดามารดา (ขอ้ท่ี 7) รัฐภาคีจะเคารพต่อสิทธิของเด็กใน
การรักษาเอกลกัษณ์ของตน รวมถึงสัญชาติ ช่ือ และความสัมพนัธ์ทางครอบครัวโดยปราศจากการ
แทรกแซงท่ีมิชอบดว้ยกฎหมาย (ขอ้ท่ี 8) รัฐภาคีประกนัวา่เด็กจะไม่ถูกแยกจากบิดามารดาโดยขดั
กบัความประสงค ์ของบิดามารดา เวน้แต่ในกรณีท่ีหน่วยงานท่ีมีอ านาจ ซ่ึงอาจถูกทบทวนโดยทาง
ศาล (ขอ้ท่ี 9) ค  าร้องท่ีจะเดินทางเข้าหรือออกนอกรัฐภาคีเพื่อวตัถุประสงค์ของการกลบัไปอยู่
ร่วมกนัใหม่เป็นครอบครัว จะไดรั้บการด าเนินการในลกัษณะ ท่ีเป็นคุณ มีมนุษยธรรม รวดเร็ว และ
เด็กท่ีบิดามารดาอาศยัอยู่ต่างรัฐกนักบัเด็กมีสิทธิท่ีจะรักษา ความสัมพนัธ์ส่วนตวัและการติดต่อ
โดยตรงไดอ้ยา่งสม ่าเสมอ เวน้แต่ในสภาพการณ์พิเศษ (ขอ้ท่ี 10) รัฐภาคียอมรับสิทธิของเด็กในอนั
ท่ีจะได้รับมาตรฐานของการด ารงชีวิตท่ีเพียงพอส าหรับการพฒันาด้านร่างกาย สมอง จิตใจ 
ศีลธรรม และสังคมของเด็ก (ขอ้ท่ี 27) 92 

(5) หลกัการคุม้ครองเด็กท่ีมีปัญหาความประพฤติหรือการกระท าความผิดอาญา 
รัฐภาคีประกันว่าจะไม่มีเด็กได้รับการทรมาน ถูกปฏิบัติหรือลงโทษท่ีโหดร้าย               

ท่ีไร้มนุษยธรรม และไม่มีการลงโทษประหารชีวิต จ าคุกตลอดชีวิต ส าหรับความผิดท่ีกระท า                 
โดยบุคคลท่ีมีอายุต ่ากว่า 18 ปี จะไม่มีเด็กถูกลิดรอนเสรีภาพโดยไม่ชอบด้วยกฎหมาย หรือ              
โดยพลการ และเด็กท่ีถูกลิดรอนเสรีภาพ จะได้รับการปฏิบติัด้วยมนุษยธรรม ด้วยความเคารพ          
ในศกัด์ิศรีแต่ก าเนิดของมนุษย ์โดยเฉพาะอยา่งยิง่เด็กจะถูกแยกต่างหากจากผูใ้หญ่ ตลอดจนมีสิทธิ
ท่ีจะขอความช่วยเหลือทางกฎหมายค้านความชอบด้วยกฎหมายของการลิดรอนเสรีภาพนั้น                    
(ขอ้ท่ี 37) รัฐภาคียอมรับสิทธิของเด็กท่ีถูกกล่าวหาตั้งขอ้หา หรือ ถูกถือวา่ไดฝ่้าฝืนกฎหมายอาญา     
ท่ีจะไดรั้บการปฏิบติัต่อในลกัษณะท่ีสอดคล้องกบัการส่งเสริมความส านึกในศกัด์ิศรีและคุณค่า   
ของเด็กและประกนัวา่จะไม่มีเด็กถูกกล่าวหา ตั้งขอ้หา หรือถูกถือวา่ไดฝ่้าฝืนกฎหมายอาญาโดยเหตุ
แห่งการกระท าหรืองดเวน้การกระท า ซ่ึงไม่ตอ้งห้ามตามกฎหมายในขณะท่ีการกระท า หรืองดเวน้

                                           
91 อวกิารัตน์ นิยมไทย, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 86, น. 144 - 145. 
92 อวกิารัตน์ นิยมไทย, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 86, น. 145. 
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การกระท านั้นเกิดข้ึน และอย่างน้อยท่ีสุด เด็กจะไดรั้บหลกัประกนั ดงัน้ี ไดรั้บการสันนิษฐานว่า
บริสุทธ์ิจนกวา่จะไดพ้ิสูจน์วา่มีความผิดตามกฎหมาย ไดรั้บการแจง้ขอ้หาทนัทีและโดยตรง ไดรั้บ
การตดัสินโดยไม่ชกัชา้ จะไม่ถูกบงัคบัให้เบิกความหรือสารภาพผิด หากพิจารณาวา่ไดมี้การฝ่าฝืน
กฎหมายอาญา ใหไ้ดรั้บการทบทวนโดยหน่วยงานหรือองคก์รตุลาการในระดบัสูงข้ึนไป ใหมี้ความ
ช่วยเหลือของล่ามโดยไม่คิดมูลค่า และในทุกขั้นตอนของกระบวนการพิจารณา ให้เคารพต่อ              
เร่ืองส่วนตวัของเด็กอยา่งเตม็ท่ี นอกจากน้ีรัฐภาคีจะส่งเสริมใหมี้การตรากฎหมาย ก าหนดกระบวน            
วิธีพิจารณา จดัตั้งหน่วยงานและสถาบนั ซ่ึงจะใช้เป็นการเฉพาะกบัเด็ก และโดยเฉพาะอย่างยิ่ง            
การก าหนดอายุขั้นต ่า ซ่ึงเด็กท่ีมีอายุต ่ากว่านั้นจะถูกถือว่าไม่มีความสามารถท่ีจะฝ่าฝืนกฎหมาย
อาญาได ้(ขอ้ท่ี 40) 93 

(6) หลกัการคุม้ครองเด็กผูด้อ้ยโอกาส 
เด็กท่ีถูกพรากจากครอบครัวจะได้รับการคุม้ครองและความช่วยเหลือพิเศษท่ีจดัให้  

โดยรัฐ (ข้อท่ี 20) รัฐภาคีซ่ึงยอมรับและ/หรือยอมให้มีการรับเด็กเป็นบุตรบุญธรรมประกันว่า
ประโยชน์สูงสุดของเด็กเป็นข้อพิจารณาท่ีส าคญัท่ีสุด (ขอ้ท่ี 21) รัฐภาคีประกนัว่าเด็กท่ีร้องขอ
สถานะเป็นผูล้ี้ภยั หรือท่ีไดรั้บการพิจารณาเป็นผูล้ี้ภยั จะไดรั้บการคุม้ครองและความช่วยเหลือทาง
มนุษยธรรมท่ีเหมาะสมในการไดรั้บสิทธิท่ีมีอยูต่ามท่ีระบุไวใ้นอนุสัญญา และในตราสารระหว่าง
ประเทศอ่ืน ๆ อนัเก่ียวกบัสิทธิมนุษยชนหรือมนุษยธรรม (ขอ้ท่ี 22) รัฐภาคียอมรับว่าเด็กท่ีพิการ
ทางร่างกาย หรือจิต ควรมีชีวิตท่ีสมบูรณ์และปกติสุข ในสภาวะท่ีประกนัในศกัด์ิศรี ส่งเสริม การ
พึ่งพาตนเอง และเอ้ืออ านวยใหเ้ด็กมีส่วนร่วมอยา่งแขง็ขนัในชุมชน (ขอ้ท่ี 23) 94 

จากหลักการทั้ ง 6 ประการ ท่ีได้กล่าวข้างต้น ประเทศไทยได้เข้าเป็นภาคีอนุสัญญา              
ดว้ยการภาคยานุวติั เม่ือวนัท่ี 27 มีนาคม พ.ศ. 2535 และมีผลใชบ้งัคบัเม่ือวนัท่ี 26 เมษายน พ.ศ. 2535 
โดยไดต้ั้งขอ้สงวน จ านวน 3 ขอ้ คือ ขอ้ท่ี 7 เร่ือง การจดทะเบียนการเกิดและการให้สัญชาติผูล้ี้ภยั 
ขอ้ท่ี 22 สถานะของเด็กผูล้ี้ภยั และขอ้ท่ี 29 (ค) เร่ืองสิทธิการศึกษาของชนกลุ่มต่าง ๆ ต่อมาในวนัท่ี 
11 เมษายน พ.ศ. 2540 ประเทศไทยจึงไดถ้อนขอ้สงวนขอ้ท่ี 29 (ค) นอกจากน้ี ประเทศไทยยงัไดเ้ขา้
เป็นภาคีพิธีสารเลือกรับของอนุสัญญา วา่ดว้ยสิทธิเด็กทั้ง 2 ฉบบั คือ พิธีสารเลือกรับเร่ืองการคา้เด็ก 
การคา้ประเวณี และส่ือลามกท่ีเก่ียวกบัเด็ก และพิธีสารเลือกรับเร่ืองความเก่ียวพนัของเด็กในความ
ขดัแยง้ดว้ยอาวธุอีกดว้ย95 

                                           
93 อวกิารัตน์ นิยมไทย, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 86, น. 145 - 146. 
94 อวกิารัตน์ นิยมไทย, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 86, น. 146. 
95 อวกิารัตน์ นิยมไทย, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 86, น. 146. 
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จากการท่ีผูเ้ขียนไดก้ล่าวถึงสาระส าคญัของอนุสัญญาว่าดว้ยสิทธิเด็กดงักล่าวผลจาก
การท่ีประเทศไทยได้ลงนามเป็นภาคีสมาชิก ท าให้ประเทศไทยได้ออกกฎหมายอนุวติัการให้
เป็นไปตามอนุสัญญาดงักล่าวหลายฉบบั โดยผูเ้ขียนจะขอยกตวัอย่างในส่วนท่ีเก่ียวกบัการกระท า
ความผิดทางเพศต่อเด็ก เช่น พระราชบญัญติัป้องกันและปราบปรามการคา้ประเวณี พ.ศ. 2539        
ท่ีเนน้การลงโทษบุคคลซ่ึงกระท าช าเราโสเภณีเด็กในสถานการคา้ประเวณี บุคคลซ่ึงหารายไดจ้าก
การคา้ประเวณีของเด็กและเยาวชน และบิดามารดา หรือผูป้กครอง ซ่ึงมีส่วนรู้เห็นเป็นใจในการ
จดัหาผูอ้ยู่ในความปกครองไปเพื่อการคา้ประเวณีและให้อ านาจศาลท่ีจะถอนอ านาจการปกครอง
บิดามารดาท่ีมีการกระท าดงักล่าว ทั้งน้ี เพื่อเป็นการคุม้ครองเด็กท่ีอาจถูกล่อลวงหรือถูกชกัพาไปใน
การคา้ประเวณี พระราชบญัญติัป้องกนัและปราบปรามการฟอกเงิน พ.ศ. 2542 ซ่ึงความผิดเก่ียวกบั
เพศไดถู้กก าหนดเป็นความผดิมูลฐานตามกฎหมายฟอกเงินเพื่อเป็นการป้องกนัการกระท าความผิด
ท่ีก่อให้เกิดประโยชน์จากธุรกิจทางเพศและยาเสพติด พระราชบญัญติัคุม้ครองเด็ก พ.ศ. 2546 เนน้
การคุม้ครองเด็กโดยการมีส่วนร่วมของสถาบนัทางสังคมท่ีอยูใ่กลต้วัเด็ก แทนท่ีจะใชม้าตรการทาง
กฎหมาย พระราชบญัญติัคุม้ครองผูถู้กกระท าดว้ยความรุนแรงในครอบครัว พ.ศ. 2550 เนน้แกไ้ข
ความรุนแรงในครอบครัวและคุม้ครองเด็ก เยาวชน และบุคคลในครอบครัว เป็นตน้ โดยผูเ้ขียนจะ
กล่าวถึงสาระส าคญัของกฎหมายแต่ละฉบบัต่อไป  

2.5.3.2 พระราชบญัญติัป้องกนัและปราบปรามการฟอกเงิน พ.ศ. 2542  
โดยในความผิดฐานพรากเด็กและผูเ้ยาว ์เฉพาะท่ีเก่ียวกบัการกระท าเพื่อหาก าไรหรือ

เพื่ออนาจาร หรือโดยทุจริต ซ้ือ จ าหน่าย หรือรับตวัเด็กหรือผูเ้ยาวซ่ึ์งถูกพรากนั้น ความผิดตาม
กฎหมายวา่ดว้ยการป้องกนัและปราบปรามการคา้ประเวณี และความผิดคา้มนุษย ์ไดถู้กก าหนดให้
เป็นความผิดมูลฐานตามกฎหมายฟอกเงิน ทั้งน้ีเพื่อคุม้ครองเด็กหรือผูเ้ยาว์มิให้ถูกล่อลวงหรือ      
ถูกชกัพาไปในการคา้ประเวณี และป้องกนัมิใหเ้กิดประโยชน์จากธุรกิจทางเพศ96 

2.5.3.3 พระราชบญัญติัคุม้ครองเด็ก พ.ศ. 2546  
เน่ืองจากหลกัการและเหตุผลในการตราพระราชบญัญติัคุม้ครองเด็ก พ.ศ. 2546 ได้

พิจารณาเห็นว่าประกาศของคณะปฏิวติั ฉบบัท่ี 132 ลงวนัท่ี 22 เมษายน พ.ศ. 2515 และประกาศ
ของคณะปฏิว ัติ ฉบับท่ี 2194 ลงว ันท่ี 27 พฤศจิกายน พ.ศ. 2515 ใช้บังคับมาเป็นเวลานาน 
สาระส าคญัและรายละเอียดเก่ียวกบัวิธีการสงเคราะห์ การคุม้ครองสวสัดิภาพ และการส่งเสริม
ความประพฤติเด็กไม่เหมาะสมกบัสภาพสังคมปัจจุบนั สมควรก าหนดขั้นตอนและปรับปรุงวิธีการ
ปฏิบติัต่อเด็กใหเ้หมาะสมยิง่ข้ึน เพื่อใหเ้ด็กไดรั้บการอุปการะเล้ียงดู อบรมสั่งสอน และมีพฒันาการ

                                           
96 ดูความผิดมูลฐานตามพระราชบญัญติัป้องกนัและปราบปรามการฟอกเงิน พ.ศ. 2542 
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ท่ีเหมาะสม อันเป็นการส่งเสริมความมั่นคงของสถาบันครอบครัว รวมทั้ งป้องกันมิให้เด็ก                 
ถูกทารุณกรรม ตกเป็นเคร่ืองมือในการแสวงหาประโยชน์โดยมิชอบ หรือถูกเลือกปฏิบัติ                      
โดยไม่เป็นธรรม และสมควรปรับปรุงวิธีการส่งเสริมความร่วมมือในการคุม้ครองเด็กระหว่าง
หน่วยงานของรัฐ และเอกชนให้เหมาะสมยิ่งข้ึน นอกจากนั้ นพระราชบัญญัติคุ้มครองเด็ก                   
พ.ศ. 2546 ได้ตราข้ึนเพื่อให้สอดคล้องกบัรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2540 
แผนพฒันาเศรษฐกิจ และสังคมแห่งชาติ และอนุสัญญาวา่ดว้ยสิทธิเด็ก ทั้งน้ีไดค้  านึงถึงสภาพสังคม
ในปัจจุบนั เช่น มีการใชเ้ด็กเป็นเคร่ืองมือในการแสวงหาผลประโยชน์ มีการทารุณกรรมเด็กซ่ึงเกิด
จากการกระท าของผูป้กครอง การเลือกปฏิบติัต่อเด็ก การกระท าท่ีขดัต่อความเจริญเติบโตของเด็ก 
ขั้นตอนในการปฏิบติัต่อเด็กขาดมาตรการกลไกในการให้อุปการะ เล้ียงดู อบรมสั่งสอนและพฒันา
เด็กอย่างทัว่ถึงและถูกหลกัการสังคมสงเคราะห์ขาดความร่วมมือกันระหว่างหน่วยงานภาครัฐ       
และเอกชนในการให้การสงเคราะห์ คุม้ครองสวสัดิภาพและส่งเสริมความประพฤติเด็ก การให้           
การช่วยเหลือไม่ทั่วถึงกับเด็กทั้ งระบบอย่างครบวงจร ในเร่ืองการควบคุมความประพฤติ              
และส่งเสริมความประพฤติไม่มีการเช่ือมโยงกนั ระหว่างผูป้กครองเด็ก และผูบ้ริหารโรงเรียน             
ท่ีจะส่งเสริมความประพฤติเด็กนักเรียน มุ่งท่ีจะลงโทษเด็กนักเรียนท่ีกระท าผิดระเบียบวินัย             
ของสถานศึกษาเพียงอยา่งเดียว97 

ผลของกฎหมายดงักล่าว รัฐบาล ส่วนราชการ สมาชิกรัฐสภา ตลอดจนองคก์รเอกชนท่ี
เก่ียวขอ้ง จึงเห็นพอ้งตอ้งกนัวา่ เพื่อใหเ้ด็กไดรั้บการอุปการะเล้ียงดู อบรมสั่งสอน และมีพฒันาการ
ท่ีเหมาะสม อนัเป็นการส่งเสริมความมัน่คงของสถาบนัครอบครัว รวมทั้งป้องกนัมิใหเ้ด็กถูกทารุณ
กรรม ตกเป็นเคร่ืองมือในการแสวงหาประโยชน์โดยมิชอบ หรือถูกเลือกปฏิบติัโดยไม่เป็นธรรม 
และสมควรปรับปรุงวิธีการส่งเสริมความร่วมมือในการคุม้ครองเด็กระหว่างหน่วยงานของรัฐและ
เอกชนให้เหมาะสมยิ่งข้ึน เพื่อให้สอดคล้องกับรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย แผนพัฒนา
เศรษฐกิจและสังคมแห่งชาติ และอนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็ก จึงจ าเป็นต้องตราพระราชบัญญัติ
คุม้ครองเด็กน้ีข้ึน และได้ประกาศในราชกิจจานุเบกษา ซ่ึงมีผลบงัคบัแล้ว เม่ือวนัท่ี 30 มีนาคม   
พ.ศ. 2547 ส าหรับความเป็นมาของพระราชบญัญติัคุม้ครองเด็ก พ.ศ. 2546 สรุปไดด้งัน้ี 

1. ระหวา่งปี พ.ศ. 2537 - 2540 กรมประชาสงเคราะห์ กระทรวงแรงงานและสวสัดิการ
สังคม ขณะนั้น ไดพ้ิจารณาและเสนอร่างพระราชบญัญติัสงเคราะห์คุม้ครองสวสัดิภาพเด็กและเยาวชน 
พ.ศ. ....  ต่อคณะรัฐมนตรี โดยยกเลิกประกาศคณะปฏิวติั ฉบบัท่ี 2494 ขณะท่ีกรมพละศึกษา 
กระทรวงศึกษาธิการได้จดัท าร่างพระราชบญัญติัส่งเสริมความประพฤตินักเรียน และนักศึกษา   

                                           
97 ดูเหตผุลในการประกาศใชพ้ระราชบญัญติัคุม้ครองเด็ก พ.ศ. 2546 
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พ.ศ. .... และองค์กรเอกชนด้านเด็กซ่ึงมีสภาองค์การพฒันาเด็กและเยาวชน โดยนายวิชา มหาคุณ 
ประธานคณะกรรมการอ านวยการ ไดจ้ดัท าร่างกฎหมายในลกัษณะเดียวกนันั้นดว้ย 

2. เดือนเมษายน พ.ศ. 2541 คณะกรรมการส่งเสริมและประสานงานเยาวชนแห่งชาติได้
แต่งตั้ งคณะท างานปรับปรุงร่างกฎหมายเก่ียวกับการสงเคราะห์และคุ้มครองสวสัดิภาพเด็กและ
เยาวชน โดยมีนายจรัญ ภกัดีธนากุล เป็นประธานคณะท างาน โดยไดพ้ิจารณาจากร่างกฎหมายของ
องค์กรภาคเอกชนและหน่วยงานของรัฐ จ านวน 4 ฉบบั ไดแ้ก่ ร่างพระราชบญัญติัการสงเคราะห์
และคุม้ครองสวสัดิภาพเด็กและเยาวชน พ.ศ. .... ของกรมประชาสงเคราะห์ร่างพระราชบญัญติัการ
สงเคราะห์และคุม้ครองเด็กและเยาวชน พ.ศ. .... ขององค์กรภาคเอกชนร่างพระราชบญัญติัการ
สงเคราะห์และคุม้ครองสวสัดิภาพเด็กและเยาวชน พ.ศ. .... ของพรรคชาติไทย และร่างพระราช
บญัญติัส่งเสริมความประพฤตินักเรียนและนักศึกษา พ.ศ. .... ของกระทรวงศึกษาธิการ ผลการ
พิจารณาของคณะท างาน ไดเ้ปล่ียนช่ือเป็นร่างพระราชบญัญติัสงเคราะห์คุม้ครองสวสัดิภาพและ
ส่งเสริมความประพฤติเด็ก พ.ศ.... 

3. เดือนพฤศจิกายน พ.ศ. 2541 คณะกรรมการส่งเสริมและประสานงานเยาวชน
แห่งชาติ (กยช.) เห็นชอบกบัร่างพระราชบญัญติัสงเคราะห์คุม้ครองสวสัดิภาพและส่งเสริมความ
ประพฤติเด็ก พ.ศ. .... (ยกเลิกประกาศของคณะปฏิวติั ฉบบัท่ี 132 และยกเลิกประกาศคณะปฏิวติั 
ฉบบัท่ี 294) โดยให้ส านกันายกรัฐมนตรีเสนอร่างพระราชบญัญติัสงเคราะห์คุม้ครองสวสัดิภาพ
และส่งเสริมความประพฤติเด็ก พ.ศ. .... ใหค้ณะรัฐมนตรีพิจารณา 

4. เดือนกรกฎาคม - ธนัวาคม พ.ศ. 2542 ส านกังานปลดัส านกันายกรัฐมนตรี เสนอร่าง
พระราชบัญญัติสงเคราะห์คุ้มครองสวสัดิภาพและส่งเสริมความประพฤติเด็ก พ.ศ. ....ให้
คณะรัฐมนตรีพิจารณา และขอความเห็นจากส่วนราชการต่าง ๆ เพื่อประกอบการพิจารณา           
ของคณะรัฐมนตรี ผลปรากฏว่า กระทรวงแรงงานและสวสัดิการสังคม กระทรวงศึกษาธิการ 
ส านักงานอยัการสูงสุด เห็นชอบในหลักการ เน่ืองจากร่างพระราชบญัญติัสงเคราะห์คุ้มครอง            
สวสัดิภาพและส่งเสริมความประพฤติเด็ก พ.ศ. .... ไดก้  าหนดมาตรการต่าง ๆ ในการคุม้ครองเด็ก 
เยาวชน และบุคคลในครอบครัวอย่างเป็นระบบ ส่งเสริมความเสมอภาคของชายหญิง รวมทั้ง             
ความเป็นปึกแผ่นของครอบครัวและชุมชน ส่วนกระทรวงการคลงั กระทรวงยุติธรรม ส านกังาน
คณะกรรมการข้าราชการพลเรือน และส านักงบประมาณ พิจารณาแล้วเห็นชอบในหลักการ                  
โดยส านกังานคณะกรรมการขา้ราชการพลเรือน และส านกังบประมาณ ยงัไม่เห็นดว้ยกบัการจดัตั้ง
ส านักงานคณะกรรมการสงเคราะห์คุม้ครองสวสัดิภาพและส่งเสริมความประพฤติเด็กแห่งชาติ           
ข้ึนในกรมประชาสงเคราะห์ กระทรวงแรงงานและสวสัดิการสังคม เน่ืองจากเป็นการจัดตั้ ง                
ส่วนราชการข้ึนใหม่ นอกจากน้ีส านกังบประมาณและกระทรวงการคลงัยงัมีความเห็นสอดคลอ้ง 



55 

กนัวา่ การจดัตั้งกองทุนสงเคราะห์คุม้ครองสวสัดิภาพและส่งเสริมความประพฤติเด็ก น่าจะยงัไม่มี
ความจ าเป็นในขณะน้ี ส าหรับกระทรวงยุติธรรม เห็นสมควรแก้ไขเพิ่มเติมบทบัญญัติต่าง ๆ             
ของ ร่างพระราชบัญญัติบางประการ  กระทรวงมหาดไทย เ ห็นด้วยกับหลักการของ                               
ร่างพระราชบญัญติั แต่ให้ขอ้สังเกตว่า คณะกรรมการสงเคราะห์คุม้ครองสวสัดิภาพและส่งเสริม
ความประพฤติเด็ก ควรจะมีคณะกรรมการระดบัอ าเภอดว้ย 

โดยท่ีร่างพระราชบญัญติัดงักล่าว เป็นเร่ืองท่ีมีความเห็นแยง้ระหว่างส่วนราชการ ท่ี
เสนอเร่ืองและส่วนราชการท่ีเสนอความเห็น ส านักงานเลขาธิการคณะรัฐมนตรี จึงขอให้ส่วน
ราชการร่วมกนัพิจารณาเพื่อใหไ้ดข้อ้ยติุ ต่อมาคณะท างานปรับปรุงกฎหมายเก่ียวกบัการสงเคราะห์
และคุม้ครองสวสัดิภาพเด็กและเยาวชน ได้ประชุมร่วมกบัส่วนราชการท่ีเสนอความเห็นเพื่อหา
ขอ้สรุป ซ่ึงท่ีประชุมมีมติในส่วนท่ีเก่ียวกบัความเห็นแยง้ ดงัน้ี 

(1) ให้ตดัเร่ืองการจัดตั้ งส านักงานคณะกรรมการสงเคราะห์คุ้มครองสวสัดิภาพและ
ส่งเสริมความประพฤติเด็กแห่งชาติ ออกทั้งมาตรา 

(2) ใหแ้กไ้ขขอ้ความเก่ียวกบักองทุนประกอบดว้ย เงินทุนประเดิมจากรัฐบาลเงินท่ีครบ
จากการบริจาค หรือเงินอุดหนุนอ่ืน ๆ และดอกผลหรือผลประโยชน์ของกองทุน 

(3) ให้แกไ้ขเพิ่มเติม มาตรา 44 วรรคสอง เป็น “ผูใ้ดฝ่าฝืนมาตรา 29 หรือ มาตรา 66 
ตอ้งระวางโทษจ าคุกไม่เกินหกเดือน หรือปรับไม่เกินหน่ึงหม่ืนบาทหรือทั้งจ  าทั้งปรับ 

(4) ในมาตรา 11 ให้ตดัขอ้ความ “และให้น าวิธีพิจารณาคดีเยาวชนและครอบครัวมาใช้
ในศาลจงัหวดัโดยอนุโลม” ออก 

5. เดือนมีนาคม พ.ศ. 2553 ส านกังานเลขาธิการคณะรัฐมนตรีแจง้วา่คณะรัฐมนตรีได้
ประชุมเม่ือวนัท่ี 21 กุมภาพนัธ์ 2553 ลงมติวา่ 

(1) อนุมติัหลกัการร่างพระราชบญัญติัสงเคราะห์คุม้ครองสวสัดิภาพและส่งเสริมความ
ประพฤติเด็ก พ.ศ. .... ตามท่ีส านกังานปลดัส านกันายกรัฐมนตรีไดป้รับปรุงแกไ้ขตามมติท่ีประชุม
ส่วนราชการท่ีเก่ียวขอ้งแล้ว และส่งให้ส านกังานคณะกรรมการกฤษฎีกาตรวจพิจารณาโดยด่วน 
โดยใหรั้บขอ้สังเกตของคณะรัฐมนตรี ซ่ึงเห็นวา่ร่างในมาตรา 10 กรรมการซ่ึงคณะรัฐมนตรีแต่งตั้ง
จากผูเ้ช่ียวชาญสาขาวิชาชีพต่าง ๆ ควรเพิ่มสาขาวิชาชีพครู เป็นกรรมการ ในคณะกรรมการ
สงเคราะห์คุม้ครองสวสัดิภาพและส่งเสริมความประพฤติเด็กแห่งชาติดว้ย แลว้ส่งใหค้ณะกรรมการ
ประสานงานสภาผูแ้ทนราษฎรพิจารณาก่อนเสนอสภาผูแ้ทนราษฎรพิจารณา 

(2) โดยท่ีการสงเคราะห์คุม้ครองและพฒันาเด็ก เป็นเร่ืองส าคญัและจ าเป็นควรด าเนินการ
เป็นแผนระยะยาวและต่อเน่ือง จึงให้ส านกังบประมาณจดัสรรงบประมาณเป็นเงินทุนประเดิมจาก
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รัฐบาลให้แก่กองทุนสงเคราะห์คุ้มครองสวสัดิภาพและส่งเสริมความประพฤติเด็กตามความ
เหมาะสมดว้ย 

6. เดือนเมษายน พ.ศ. 2545 คณะกรรมการกฤษฎีกา (คณะท่ี 9) ไดต้รวจร่างพระราชบญัญติั
สงเคราะห์คุม้ครองสวสัดิภาพและส่งเสริมความประพฤติเด็ก พ.ศ. .... เสร็จเรียบร้อยแล้ว โดย
เปล่ียนช่ือเป็นพระราชบญัญติัคุม้ครองเด็ก พ.ศ. .... และให้หน่วยงานท่ีเก่ียวขอ้ง ยืนยนัเพื่อเสนอ
คณะรัฐมนตรีพิจารณาต่อไป ซ่ึงหน่วยงานท่ีเก่ียวขอ้งเห็นชอบตามร่างท่ีคณะกรรมการกฤษฎีกา
พิจารณา 

7. เม่ือวนัท่ี 9 กรกฎาคม พ.ศ. 2545 คณะรัฐมนตรีไดมี้มติเห็นชอบในร่างพระราชบญัญติั
คุม้ครองเด็ก พ.ศ...และใหเ้สนอร่างพระราชบญัญติัน้ีต่อสภาผูแ้ทนราษฎรพิจารณาต่อไป 

8.  เ ม่ือว ัน ท่ี  26 มีนาคม พ.ศ .  2546 สภาผู ้แทนราษฎรได้ลงมติ เ ห็นชอบ ร่าง
พระราชบญัญติัคุม้ครองเด็ก พ.ศ. .... เสนอวฒิุสภาพิจารณา 

9. เม่ือวนัท่ี 23 พฤษภาคม พ.ศ. 2546 วุฒิสภาได้ลงมติเห็นชอบร่างพระราชบัญญติั
คุม้ครองเด็ก พ.ศ. .... โดยมีการแกไ้ขเก่ียวกบัองค์ประกอบของคณะกรรมการ และตดับางมาตรา          
ในเร่ืองการส่งเสริมความประพฤติเด็ก 

10. เม่ือวนัท่ี 5 สิงหาคม พ.ศ. 2546 ร่างพระราชบญัญติัคุม้ครองเด็ก พ.ศ. ... ซ่ึงสภา
ผูแ้ทนราษฎรไดมี้มติเห็นชอบตามท่ีวุฒิสภาแกไ้ข และด าเนินการประกาศให้มีผลบงัคบัใช้ต่อไป
ตามมาตรา 175 (3) ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย 

11. เม่ือวนัท่ี 6 ตุลาคม พ.ศ. 2546 พระราชบญัญติัคุม้ครองเด็ก พ.ศ. 2546 ไดป้ระกาศ
ใน ราชกิจจานุเบกษา ตอนท่ี 95 ก เล่ม 120 ลงวนัท่ี 2 ตุลาคม พ.ศ. 2546 และมีผลบงัคบัใชเ้ม่ือพน้
ก าหนด  150 วนั นบัแต่วนัประกาศ คือมีผลบงัคบัใชว้นัท่ี 30 มีนาคม พ.ศ. 2547 

เน่ืองจากวตัถุประสงค์หลักในการตราพระราชบญัญติัคุ้มครองเด็ก  พ.ศ. 2546 เพื่อ
ปรับปรุงประกาศของคณะปฏิวติั ฉบบัท่ี 132 ลงวนัท่ี 22 เมษายน พ.ศ. 2515 และประกาศของคณะ
ปฏิวติั ฉบบัท่ี 294 ลงวนัท่ี 27 พฤศจิกายน พ.ศ. 2515 ในเร่ืองรายละเอียดเก่ียวกบัวิธีการสงเคราะห์
การคุม้ครองสวสัดิภาพและส่งเสริมความประพฤติเด็ก ใหเ้หมาะสมกบัสภาพสังคมปัจจุบนั ก าหนด
ขั้นตอนและปรับปรุงวิธีการปฏิบติัต่อเด็กให้เหมาะสมยิ่งข้ึน เพื่อให้เด็กไดรั้บการอุปการะเล้ียงดู 
อบรมสั่งสอน และมีพฒันาการท่ีเหมาะสม อนัเป็นการส่งเสริมความมัน่คงของสถาบนัครอบครัว 
รวมทั้งป้องกนัมิใหเ้ด็กถูกทารุณกรรมตกเป็นเคร่ืองมือในการแสวงหาประโยชน์โดยมิชอบ หรือถูก
เลือกปฏิบติัโดยไม่เป็นธรรมและสมควรปรับปรุงวิธีการส่งเสริมความร่วมมือ ในการคุม้ครองเด็ก
ระหว่างหน่วยงานของรัฐและเอกชนให้เหมาะสมยิ่ง ข้ึน สอดคล้องกับรัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจกัรไทย แผนพฒันาเศรษฐกิจและสังคมแห่งชาติ และอนุสัญญาวา่ดว้ยสิทธิเด็ก 
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ดังนั้น แนวคิดในการตราพระราชบัญญัติคุ้มครองเด็ก พ.ศ. 2546 จึงประกอบด้วย
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย แผนพฒันาเศรษฐกิจและสังคมแห่งชาติ อนุสัญญาว่าดว้ยสิทธิเด็ก 
และปัญหาอุปสรรคในการด าเนินงานตามประกาศคณะปฏิวติั จ  านวน 2 ฉบบั ดงักล่าวขา้งตน้98 

2.5.3.4 พระราชบญัญติัคุม้ครองผูถู้กกระท าดว้ยความรุนแรงในครอบครัว พ.ศ. 2550 
การแก้ไขการใช้ความรุนแรงในครอบครัวมีความละเอียดอ่อนซับซ้อนเก่ียวพนักับ

บุคคลใกล้ชิด มีลักษณะพิเศษแตกต่างจากการท าร้ายร่างกายระหว่างบุคคล โดยทัว่ไป การใช้
มาตรการทางอาญาตามประมวลกฎหมายอาญา มาบังคับกับการกระท าด้วยความรุนแรง                       
ในครอบครัวจึงไม่เหมาะสม เน่ืองจากกฎหมายอาญา มีเจตนารมณ์ท่ีจะลงโทษผูก้ระท าความผิด
มากกว่า ท่ีจะแก้ไขฟ้ืนฟูผู ้กระท าผิดหรือปกป้องคุ้มครองผู ้ท่ี ถูกกระท าด้วยความรุนแรง                           
ในครอบครัว ดงันั้น การมีกฎหมายคุม้ครองผูถู้กกระท าดว้ยความรุนแรงในครอบครัว จึงมีความ
เหมาะสมกวา่การใชก้ระบวนการทางอาญา เพราะสามารถก าหนดรูปแบบ วิธีการ และขั้นตอนท่ีมี
ลกัษณะแตกต่างจากการด าเนินคดีอาญาโดยทัว่ไป โดยให้ผูก้ระท าความผิด มีโอกาสกลบัตวัและ
ยบัย ั้งการกระท าผิดซ ้ า รวมทั้งสามารถรักษาความสัมพนัธ์อนัดีในครอบครัวไวไ้ด ้ประกอบกบัเด็ก 
เยาวชน และบุคคลในครอบครัว มีสิทธิไดรั้บความคุม้ครองโดยรัฐจากการใชค้วามรุนแรงและการ
ปฏิบติัอนัไม่เป็นธรรม99 

2.5.3.5 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พ.ศ. 2560 
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2560100 มีบทบญัญติัให้การคุม้ครอง

สิทธิของบุคคล รวมทั้ งสิทธิเด็กตามอนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็กอยู่หลายเร่ือง เช่น บททั่วไป           
ด้านศักด์ิศรีความเป็นมนุษย์และได้รับความคุ้มครองตามกฎหมายเท่าเทียมกันในมาตรา 4            
ด้านความเสมอภาค ด้านเสรีภาพในการเดินทาง และการเลือกถ่ินท่ีอยู่เพื่อสวสัดิภาพเด็ก                
ตามมาตรา 38 ดา้นการศึกษา และมาตรา 258 ดา้นคุม้ครองจากการใชค้วามรุนแรงกบัสตรีและเด็ก 
และดา้นเสริมสร้างครอบครัวเขม้แข็งตามมาตรา 71 การพิจารณาร่างพระราชบญัญติัเก่ียวกบัเด็ก
มาตรา 128 รวมถึงด้านการจัดสรรงบประมาณท่ีให้ค  านึงถึงความจ าเป็น และความต้องการ                
ท่ีแตกต่างกนัของเพศ วยั และสภาพของบุคคลตามมาตรา 71 วรรค 4 อีกทั้งพระราชบญัญติัคุม้ครองเด็ก 

                                           
98 กองนิติการ กระทรวงการพฒันาสังคม  และความมั่นคงของมนุษย์, ค  าอธิบาย พระราชบัญญัติ

คุ ้มครองเด็ก พ.ศ.2546 พระราชบัญญัติผูสู้งอายุ พ.ศ.2546 พระราชบัญญัติส่งเสริมการจัดสวสัดิการสังคม         
พ.ศ. 2546, (ม.ป.ท: ม.ป.พ, ม.ป.ป), น. 3 – 7. 

99 ดูเหตุผลในการประกาศใชพ้ระราชบญัญติั คุม้ครองผูถู้กกระท าดว้ยความรุนแรงในครอบครัว 
พ.ศ. 2550 

100 ดูรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พ.ศ. 2560 
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พ.ศ. 2546 ท่ีให้การคุ้มครองสิทธิเด็กไวอ้ย่างชัดเจน ซ่ึงกฎหมายเหล่าน้ีล้วนมีมาตรการปฏิบติั       
ต่อเด็กไม่วา่กรณีใดก็ตาม ตอ้งค านึงประโยชน์สูงสุดของเด็กเป็นส าคญั และไม่ใหมี้การเลือกปฏิบติั
โดยไม่เป็นธรรม จะตอ้งให้ความส าคญักบัเด็กทุกคนอย่างเท่าเทียมกนั ประเทศไทยจึงช่ือไดว้่า        
เ ป็นประเทศท่ีปฏิบัติตามอนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเ ด็ก รวมทั้ งบทบัญญัติ เ ก่ียวกับสิทธิเด็ก                         
ตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พ.ศ. 2540 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พ.ศ. 2550 
และรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พ.ศ. 2560 ตามล าดบั นอกจากน้ี ประเทศไทยยงัมีกฎหมาย
แรงงานท่ีมีขอ้ก าหนดห้ามใช้แรงงานเด็ก ประมวลกฎหมายอาญาท่ีก าหนดบทลงโทษหนกัแก่ผูท่ี้
ละเมิดสิทธิเด็ก ระเบียบกระทรวงศึกษาธิการว่าดว้ยการลงโทษนกัเรียน นกัศึกษา ก าหนดไม่ให้
ลงโทษนกัเรียนดว้ยการเฆ่ียนตีซ่ึงถือเป็นการละเมิดสิทธิเด็ก เป็นตน้101  

เม่ือทราบถึงหลกัความยนิยอมของผูเ้สียหายท่ีจะสละคุณธรรมทางกฎหมาย แนวคิดการ
คุม้ครองเด็กตามอนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็กแล้ว ซ่ึงเป็นความร่วมมือระหว่างประเทศ หลงัจากท่ี
ประเทศไทยไดไ้ปลงนามเป็นภาคีสมาชิกแลว้ ประเทศไทยไดอ้อกกฎหมายคุม้ครองเด็กหลายฉบบั
ดงัท่ีผูเ้ขียนได้กล่าวไวใ้นหัวขอ้ก่อน ในหัวขอ้ต่อไปผูเ้ขียนจะกล่าวถึงความผิดฐานพรากผูเ้ยาว ์ 
และความผิดฐานกระท าช าเราเด็ก ตามประมวลกฎหมายอาญาของไทย ซ่ึงเก่ียวข้องกบัหัวขอ้
วทิยานิพนธ์ของผูเ้ขียนต่อไป 
 
2.6 ความผดิฐานกระท าช าเราเด็ก และพรากเด็กหรือพรากผู้เยาว์ตามประมวลกฎหมายอาญาของไทย 

กฎหมายอาญา ถูกบญัญติัข้ึนเพื่อก าหนดว่าการกระท าเช่นใดเป็นความผิดและมีการ
ก าหนดโทษไว ้เพื่อรักษาความสงบเรียบร้อยภายในสังคม เพื่อคุม้ครองการอยู่ร่วมกนัของมนุษย ์       
อีกทั้งเพื่อป้องกนั ปราบปรามการกระท าความผิด มิใหเ้กิดข้ึนในสังคมท่ีอยูร่่วมกนั เพื่อความผาสุก
ของมนุษย์ท่ีอยู่ร่วมในสังคมเดียวกัน ซ่ึงผูเ้ขียนจะท าการศึกษาความผิดฐานกระท าช าเราเด็ก 
ความผดิฐานพรากเด็ก และพรากผูเ้ยาว ์ในหวัขอ้ต่อไป 
        2.6.1 ความผดิฐานกระท าช าเราเด็กตามกฎหมายไทย 

การกระท าช าเราแก่เด็กหญิงอายุไม่เกิน 15 ปี ไม่ว่าเด็กหญิงนั้นจะยินยอมหรือไม่            
การกระท าก็เป็นความผิดตามมาตรา 277 วรรคแรก มาตรา 277 วรรคแรก บญัญติัไวโ้ดยเฉพาะ             
ในกรณีกระท าช าเด็กหญิงอายุยงัไม่เกินสิบห้าปี ก็ปรับบทความผิดตามมาตรา 277 เท่านั้น โดยไม่
ตอ้งพิจารณาความผดิตามมาตรา 276 ดว้ยอีก อยา่งไรก็ตาม มีบางกรณีท่ีอาจตอ้งปรับกบัมาตรา 276 

                                           
101 ส านักวิชาการ ส านักสภาผูแ้ทนราษฎร, บทบัญญติัรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย เก่ียวกับ   

สิทธิเด็ก, (ม.ป.ท: ม.ป.พ, ม.ป.ป), น.14. 
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เช่น ชายข่มขืนกระท าช าเราเด็กหญิงอายุ 15 ปีเศษ แต่เขา้ใจว่าอายุ 18 ปี โดยเด็กหญิงไม่ยินยอม  
ฎีกาท่ี 7233/2549 วินิจฉัยว่า ชายไม่ผิดตามมาตรา 277 วรรคแรก ขาดองค์ประกอบความผิดตาม
มาตรา 277 วรรคแรก แต่ผิดมาตรา 276 ขอ้สังเกต เพราะตามมาตรา 276 ผูถู้กกระท าอายเุท่าไรก็ได ้                
แม้เด็กหญิงนั้ นยินยอม การกระท าของชายก็เป็นความผิดตามมาตรา 277 วรรคแรก แต่ชาย                 
อาจไดรั้บยกเวน้โทษตามท่ีบญัญติัไวใ้นวรรคห้า และวรรคหก หญิงท่ียินยอมให้ชายกระท าช าเรา
ไม่ถือว่าเป็น “ตัวการ” หรือ “ผู ้สนับสนุน” ในความผิดของชาย ตามมาตรา 277 วรรคแรก                  
เพราะความผิดตามมาตราน้ีบญัญติัข้ึนเพื่อ คุม้ครองเด็กหญิงนั้นเอง แมเ้ด็กหญิงจะเป็นผูท่ี้ “ก่อ”            
ให้ชายกระท าความผิดอนัเป็นการใช้ให้กระท าความผิดตามมาตรา 84 เด็กหญิงนั้นก็ไม่อาจเป็น 
“ผูใ้ช้” ตามมาตรา 84 ในการกระท าความผิดตามมาตรา 277 วรรคแรก ของชาย ด้วยเหตุผล                 
อยา่งเดียวกนั คือ ความผดิมาตราน้ีบญัญติัข้ึนเพื่อ “คุม้ครอง” เด็กหญิงนั้นเอง จึงจะถือวา่ เด็กหญิงนั้น 
เป็น “ตวัการ” “ผูใ้ช”้ หรือ “ผูส้นบัสนุน” ในความผดิของชายท่ีกระท าต่อเด็กหญิงนั้นไม่ได้102 

ขอ้สังเกต การ “โทรมเด็กหญิง” ตามวรรคส่ีนั้น ตอ้งเป็นกรณีท่ีเด็กหญิงนั้นไม่ยินยอม           
หากยินยอมก็ไม่เป็นการโทรมเด็กหญิง หากยินยอม ชายก็ไม่ผิดวรรคส่ี แต่ผิดวรรคหน่ึง ประกอบ
มาตรา 83 ตัวอย่าง ชายสองคนร่วมผลัดเปล่ียนกันกระท าช าเราเด็กหญิงอายุไม่เกินสิบห้าปี                     
โดยเด็กหญิงยนิยอม ชายสองคนไม่ผดิฐานเป็นตวัการร่วมกนัโทรมเด็กหญิงตามมาตรา 277 วรรคส่ี 
ขอ้สังเกต แต่การกระท าเป็นความผดิตามมาตรา 277 วรรคแรก ประกอบมาตรา 83103 

“การโทรมเด็กหญิง” มีความหมายอย่างเดียวกบัการ “โทรมหญิง” ตามมาตรา 276                 
วรรคสอง ฎีกาท่ี 3051/2525 วินิจฉัยว่า ชายคนแรกข่มขืนเด็กหญิงอายุไม่เกินสิบสามปี เม่ือกระท า
ช าเราเสร็จแล้ว ได้ข่มขู่มิให้เด็กหญิงนั้นลุกข้ึนและออกจากห้องไป ชายคนท่ีสองก็เขา้มากระท า
ช าเรา แสดงว่าคบคิดกนัมาก่อน เป็นการร่วมกนักระท าความผิด แมอ้วยัวะเพศของชายคนท่ีสอง
มิไดล่้วงล ้าเขา้ไปในอวยัวะเพศของเด็กหญิงก็ไม่ใช่ขอ้ส าคญั ชายทั้งสองเป็นตวัการร่วมกนัโทรม
เด็กหญิงตามมาตรา 277 วรรคส่ี ขอ้สังเกต ชายคนท่ีสองไดก้ระท าการถึงขั้น “พยายามกระท าช าเรา” แลว้ 
ค  าพิพากษาฎีกาน้ีจึงสอดคลอ้งกบัฎีกาประชุมใหญ่ท่ี 3007/2532 ท่ีวนิิจฉยัวา่ แมก้ารกระท าของชาย
คนท่ีสองจะอยู่ในขั้นพยายามข่มขืนกระท าช าเรา ชายทั้งสองคนก็เป็นตวัการร่วมกนัโทรมหญิง               
ไดก้ระท า “โดยมีอาวุธปืน หรือวตัถุระเบิด หรือโดยใชอ้าวุธ” (วรรคสาม) ขอ้สังเกต หากอาวุธนั้น 
คือ “ปืน” เพียงแต่ “มี” อาวุธปืนในขณะกระท าความผิด  แม้ไม่ได้ “ใช้” ก็เป็นความผิดตาม               
วรรคสามแล้ว อย่างไรก็ตาม หากเป็นอาวุธอย่างอ่ืน เช่น มีดสปริง จะตอ้ง “ใช้” ด้วย จึงจะผิด              
                                           

102 เกียรติขจร วจันะสวสัด์ิ, กฎหมายอาญา ภาคความผิดเล่ม 2, พิมพค์ร้ังท่ี 6 (กรุงเทพมหานคร: 
บริษทั กรุงสยาม พบัลิชช่ิง จ ากดั, 2557), น. 426. 

103 เกียรติขจร วจันะสวสัด์ิ, เพ่ิงอ้าง, น. 426. 



60 

วรรคสาม เพียงแต่น าอาวุธมีดสปริงออกมาแต่ไม่ไดง้า้งออกในลกัษณะท่ีใช้แทงได ้และไม่ไดใ้ช้ 
มีดสปริง ในการบงัคบัเด็กให้ยอมจ านน ฎีกาท่ี 2427/2534 วินิจฉัยว่า ถือไม่ได้ ว่ากระท าช าเรา            
โดยใชอ้าวธุ จึงผดิเพียงมาตรา 277 วรรคแรก104 

ฎีกาท่ี 7787/2551 จ  าเลยน าอาวธุมีดท่ีติดตวัออกมาวางบริเวณเส่ือท่ีจดัเตรียมไว ้จากนั้น
จ าเลยกระท าช าเราผูเ้สียหายจนส าเร็จความใคร่ โดยผูเ้สียหายมิไดย้ืนยนัวา่จ าเลยใช้อาวุธมีดขู่เข็ญ
บงัคบัให้ผูเ้สียหายยอมใหจ้ าเลยกระท าช าเรา และผูเ้สียหายเบิกความวา่ เม่ือจ าเลยส าเร็จความใคร่แลว้ 
จ  าเลยน าอาวุธมีดมาถือไว ้และข่มขู่ผูเ้สียหายมิให้บอกแก่ผูอ่ื้นวา่ถูกจ าเลยกระท าช าเรา ซ่ึงเป็นการ
ใช้อาวุธมีดหลงัจากท่ีจ าเลยกระท าช าเราผูเ้สียหาย จึงเป็นความผิดตามประมวลกฎหมายอาญา
มาตรา 277 วรรคแรก 

เหตุยกเวน้โทษตามวรรคห้า มีไดเ้ฉพาะการกระท าความผิดตามวรรคแรก เด็กหญิงอายุ
กวา่สิบสามปีแลว้ แต่ยงัไม่เกินสิบห้าปี และเป็นการกระท าโดยบุคคลอายไุม่เกิน 18 ปี นอกจากนั้น
เด็กหญิงนั้ นต้องยินยอมด้วย และยกเวน้โทษเฉพาะความผิดฐานกระท าช าเราเด็กหญิงตาม       
มาตรา 277 วรรคแรกเท่านั้ น105 (ฎีกาท่ี 2429/2541) ดังนั้ น จึงไม่อาจได้รับการยกเวน้โทษใน
ความผดิฐานอ่ืนๆ เช่น พรากผูเ้ยาวไ์ปเพื่อการอนาจารตามมาตรา 319 ดว้ย ฎีกาท่ี 267/2544 วนิิจฉยั
ว่า ความผิดฐานพรากเด็กและผูเ้ยาว์ไม่มีบทบัญญติัยกเวน้โทษให้แก่ผูก้ระท าความผิดดังเช่น
บทบญัญติัในเร่ืองการกระท าช าเราเด็กตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 277 วรรคหา้  

มาตรการภายหลงัยกเวน้โทษเด็กหรือเยาวชน ซ่ึงศาลเยาวชนและครอบครัวในประเทศไทย           
ใช้ปฏิบติัต่อเด็กและเยาวชนท่ีกระท าความผิดตามท่ีกฎหมายบญัญติั แต่ไม่ตอ้งรับโทษ เน่ืองดว้ย
อายุหรือลกัษณะคดีหรือเหตุอ่ืนใด ถูกบญัญติัในพระราชบญัญติัศาลเยาวชนและครอบครัว และ           

                                           
104 เกียรติขจร วจันะสวสัด์ิ, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 102, น. 427. 
105 ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 277 วรรคห้า บญัญติัวา่ ความผิดตามท่ีบญัญติัไวใ้นวรรคหน่ึง ถา้

เป็นการกระท าโดยบุคคลอายไุม่เกินสิบแปดปีกระท าต่อเด็ก ซ่ึงมีอายกุวา่สิบสามปีแต่ยงัไม่เกินสิบห้าปี โดยเด็ก
นั้นยินยอม ศาลท่ีมีอ านาจพิจารณาคดีเยาวชนและครอบครัวจะพิจารณาให้มีการคุม้ครองสวสัดิภาพของเด็ก
ผูถู้กกระท าหรือผูก้ระท าความผิดตามกฎหมายว่าดว้ยการคุม้ครองเด็กแทนการลงโทษก็ได ้ในการพิจารณาของ
ศาล ให้ค  านึงถึงอายุ ประวติั ความประพฤติ สติปัญญา การศึกษาอบรม สุขภาพ ภาวะแห่งจิต นิสัย อาชีพ 
ส่ิงแวดลอ้มของผูก้ระท าความผิดและ เด็กผูถู้กกระท า ความสัมพนัธ์ระหวา่งผูก้ระท าความผิดกบัเด็กผูถู้กกระท า 
หรือเหตุอ่ืนอนัควรเพื่อประโยชน์ ของเด็กผูถู้กกระท าดว้ย 

วรรคหก บัญญัติว่า ในกรณีท่ีได้มีการด าเนินการคุ้มครองสวสัดิภาพของเด็กผูถู้กกระท าหรือ
ผูก้ระท าความผิดตามกฎหมายว่าดว้ยการคุม้ครองเด็กแลว้ ผูก้ระท าความผิดไม่ตอ้งรับโทษ แต่ถา้การคุม้ครอง
สวสัดิภาพดงักล่าวไม่ส าเร็จ ศาลจะลงโทษผูก้ระท าความผิดนอ้ยกว่าท่ีกฎหมายก าหนดไวส้ าหรับความผิดนั้น
เพียงใดก็ได ้ในการพิจารณาของศาล ใหค้  านึงถึงเหตุตามวรรคหา้ดว้ย 
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วิธีพิจารณาคดีเยาวชนและครอบครัว พ.ศ. 2553 เม่ือศาลพิจารณารายงานสืบเสาะข้อเท็จจริง            
ของเด็กหรือเยาวชนผูก้ระท าผดิและความเห็นของผูอ้  านวยการสถานพินิจแลว้ โดยพิจารณาจากอายุ 
ประวติั ความประพฤติ สติปัญญา การศึกษาอบรม สุขภาพ ภาวะแห่งจิต นิสัย อาชีพ ความสัมพนัธ์ 
ของครอบครัว นิสัย และพฤติการณ์ประกอบต่าง ๆ แล้ว หากศาลเห็นควรว่าเด็กไม่มีความผิด 
หรือไม่ควรต้องได้รับโทษ แต่เด็กมีพฤติกรรมท่ีส่อไปในทางท่ีจะกระท าผิดได้ง่ายหรืออยู่ใน 
สภาพแวดลอ้มท่ีอาจท าให้กระท าผิดหรืออาจเกิดการกระท าความผิดซ ้ า ศาลอาจว่ากล่าวตกัเตือน 
เด็กและปล่อยตวั หรือปล่อยตวัเด็กโดยก าหนดเง่ือนไขหรือวิธีการท่ีใช้ปฏิบติัต่อเด็กหรือเยาวชน 
ดงัน้ี 

(1) ห้ามมิให้เด็กหรือเยาวชนเขา้ไปในสถานท่ีหรือทอ้งท่ีใดอนัอาจชกัน าให้เด็กหรือ 
เยาวชนนั้นกระท าผดิ 

(2) ห้ามมิให้เด็กหรือเยาวชนออกนอกสถานท่ีอยู่อาศยัในเวลากลางคืน เวน้แต่จะมี             
เหตุจ าเป็นหรือไดรั้บอนุญาตจากบิดา มารดา ผูป้กครอง หรือบุคคลซ่ึงเด็กหรือเยาวชนอาศยัอยูด่ว้ย 

(3) หา้มมิใหเ้ด็กหรือเยาวชนคบหาสมาคมกบับุคคลท่ีอาจชกัน าไปสู่การกระท าผดิ  
(4) หา้มมิใหเ้ด็กหรือเยาวชนประพฤติตนอนัอาจน าไปสู่การกระท าผดิ 
(5) ให้เด็กหรือเยาวชนไปรายงานตวัต่อศาล พนักงานคุมประพฤติ หรือนักสังคม

สงเคราะห์เป็นคร้ังคราว 
(6) ให้เด็กหรือเยาวชนไปศึกษา เขา้รับการฝึกอบรม รับค าปรึกษาแนะน า รับการรักษา

แกไ้ขบ าบดัฟ้ืนฟู ประกอบสัมมาชีพ หรือให้เด็กหรือเยาวชนเขา้รับการอบรมศีลธรรม จริยธรรม 
และหนา้ท่ีพลเมือง 

(7) ให้บิดา มารดา ผูป้กครอง บุคคลหรือองคก์ารซ่ึงเด็กหรือเยาวชนอาศยัอยูด่ว้ย หรือ
บุคคลหรือองค์การท่ีรับเล้ียงดูเด็กหรือเยาวชนนั้น กระท าหรือห้ามมิให้กระท าการใด ๆ เก่ียวกบั 
การอบรมเล้ียงดูเด็กหรือเยาวชนตามท่ีศาลก าหนด 

(8) ก าหนดเง่ือนไขอ่ืนใดเพื่อพฒันาและส่งเสริมความประพฤติของเด็กหรือเยาวชน 
ระยะเวลาท่ีจะให้เด็กหรือเยาวชนปฏิบติัตามเง่ือนไขนั้น มีก าหนดไม่เกิน 1 ปี และเด็ก

หรือเยาวชนตอ้งมีอายุไม่เกิน 20 ปีบริบูรณ์ ทั้งน้ี หากขอ้เท็จจริงหรือพฤติการณ์ของเง่ือนไขเพื่อคุม 
ความประพฤติเด็กหรือเยาวชนได้เปล่ียนแปลงไป ศาลอาจแก้ไขเพิ่มเติมหรือเพิกถอนเง่ือนไข
ทั้งหมดหรือบางส่วน หรือจะก าหนดเง่ือนไขอ่ืนเพิ่มเติมก็ได้ โดยผูรั้บผิดชอบในการควบคุม               
และดูแล ไดแ้ก่ พนกังานคุมประพฤติ นกัสังคมสงเคราะห์ หรือผูคุ้ม้ครองสวสัดิภาพเด็กท่ีมีหน้าท่ี
สอดส่องและท ารายงานเสนอต่อศาล ซ่ึงในกรณีท่ีเด็กหรือเยาวชนไม่ปฏิบัติตามเง่ือนไขท่ี                 
ศาลก าหนด ศาลมีอ านาจเรียกเด็กหรือเยาวชน รวมถึงบิดา มารดา ผูป้กครอง ซ่ึงเด็กหรือเยาวชน
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อาศยัอยู ่หรือองคก์ารท่ีรับเล้ียงดูเด็กหรือเยาวชนมาตกัเตือน แต่ถา้เด็กหรือเยาวชนไม่เปล่ียนแปลง
พฤติกรรมเส่ียง ดงักล่าว ศาลมีอ านาจส่งตวัเด็กหรือเยาวชนนั้นไปแก้ไขบ าบดัฟ้ืนฟูในสถานท่ี
ตามท่ีศาลเห็นสมควร เป็นเวลาไม่เกิน 1 ปีก็ได ้แต่เด็กหรือเยาวชนตอ้งอายไุม่เกิน 20 ปีบริบูรณ์  

ดังนั้ น เด็กหรือเยาวชนท่ีมีเพศสัมพันธ์โดยความยินยอมและภายหลังท่ีศาลได้มี                  
การด าเนินคดีต่อเด็กหรือเยาวชนนั้นแลว้ หากปรากฏวา่เด็กหรือเยาวชนผูก้ระท าผดิอายไุม่เกิน 15 ปี                  
ซ่ึงกฎหมายอาญาก าหนดให้เด็กไม่ตอ้งรับโทษ หากศาลเห็นสมควรเพื่อเป็นการป้องกนัการกระท า
ความผิดซ ้ าและส่งเสริมให้เด็กพฒันาเติบโตไปในทางท่ีถูกตอ้ง ศาลมีอ านาจก าหนดเง่ือนไขและ        
วิธีปฏิบัติต่อเด็ก ใช้ดุลยพินิจได้อย่างกว้างขวางในการก าหนดวิธีการแก้ไขและฟ้ืนฟูเด็ก                   
ให้เหมาะสมกบัตวัเด็ก จนกว่าเด็กหรือเยาวชนจะปรับปรุงความประพฤติและเติบโตเป็นคนดี                  
ในสังคมได ้แต่หากปรากฏว่าเยาวชนผูก้ระท าผิดอายุตั้งแต่ 15 ปี แต่ไม่เกิน 18 ปี หากศาลเห็นว่า
เป็นการจ าเป็นท่ีตอ้งพิพากษาลงโทษมากกว่าท่ีจะปล่อยตวัเยาวชน เพื่อแก้ไขและฟ้ืนฟูเยาวชน         
โดยใช้วิธีตดัอิสรภาพ ศาลอาจพิพากษาลงโทษเด็กและน าวิธีการส าหรับเด็กและเยาวชนใช้แทน 
การลงโทษอาญาหรือวธีิการเพื่อความปลอดภยัได ้ดงัน้ี 

(1) เปล่ียนโทษจ าคุกหรือวิธีการเพื่อความปลอดภยัเป็นการส่งตัวเด็กหรือเยาวชน              
ไปควบคุมเพื่อฝึกอบรมในสถานศึกษา สถานฝึกอบรม หรือสถานแนะน าทางจิต ตามเวลาท่ี                 
ศาลก าหนด แต่เด็กหรือเยาวชนตอ้งอายไุม่เกิน 20 ปีบริบูรณ์ 

(2) เปล่ียนโทษปรับเป็นการคุมความประพฤติ โดยจะก าหนดเง่ือนไขขอ้เดียว หรือหลาย
ข้อก็ได้ ในกรณีท่ีศาลได้พิจารณาความหนักเบาแห่งข้อหาและพฤติการณ์แห่งคดีแล้วเห็นว่า                       
ควรจะควบคุมตวัเด็กหรือเยาวชนตามขอ้ (1) ต่อไปอีก หลงัจากท่ีเด็กหรือเยาวชนนั้นมีอายุครบ             
20 ปี บริบูรณ์แลว้ ใหศ้าลระบุในค าพิพากษาใหส่้งตวัไปจ าคุกไวใ้นเรือนจ าตามเวลาท่ีศาลก าหนด 
        2.6.2 ความผดิฐานพรากเด็ก พรากผูเ้ยาวต์ามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 317 และมาตรา 319 

จุดก าเนิดของแนวคิดทางกฎหมายของความผิดฐานพรากเด็กและพรากผูเ้ยาว์ใน
ประเทศไทยมีวิวฒันาการมาจากประกาศค าปรึกษาตดัสินเร่ืองจ าน าเด็ก จ.ศ.1244106 ซ่ึงเกิดใน      
รัชสมยัพระบาทสมเด็จพระจุลจอมเกล้าเจ้าอยู่หัว ต่อมาเม่ือมีการปฏิรูปกฎหมายใน ร.ศ. 116    
(พ.ศ. 2440) ซ่ึงเร่ิมต้นปฏิรูปด้วยการร่างกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127 ซ่ึงถือเป็นประมวล
กฎหมายอาญา ฉบบัแรกของไทย โดยประมวลกฎหมายลกัษณะอาญา ร.ศ. 127 ไดมี้การบญัญติั
ความผดิฐานพรากเด็กพรากผูเ้ยาวไ์วใ้นมาตรา 273 มาตรา 274 และมาตรา 275107 วา่ 

                                           
106 ตรงกบั พ.ศ. 2425 
107 บริรักษนิ์ติเกษตร, พระ, กฎหมายลกัษณะอาชญา ร.ศ.127, (ม.ป.ท., ม.ป.ป.), น. 157 – 159. 



63 

มาตรา 273 “ผูใ้ดบงัอาจพาเอาเด็กอายุตั้งแต่สิบขวบไปเสียจากบิดามารดาหรือจากผูท่ี้มี
อ านาจคุม้ครองเด็กนั้นโดยชอบดว้ยกฎหมายท่ีจะคุม้ครองเด็กนั้นก็ดี แลผูใ้ดรู้อยู่แลว้ว่าเด็กคนใด
ถูกคนพาไปโดยทุจริตเช่นนั้น มนับงัอาจซ้ือหรือขายเด็กนั้น หรือรับเอาเด็กนั้นไวโ้ดยเจตนาทุจริตก็ดี 
ท่านวา่มนัผูก้ระท าความผิดอยา่งใดใดเช่นวา่มาในมาตราน้ี ตอ้งระวางโทษจ าคุกตั้งแต่หกเดือนข้ึน
ไปจนถึงเจด็ปี แลใหป้รับตั้งแต่หา้สิบบาทข้ึนไปจนถึงพนับาทดว้ยอีกโสดหน่ึง 

ความผิดตามมาตราน้ีต้องมีเจตนาทุจริตจึงจะมีความผิด เช่น ถ้าผูก้ระท าพาเด็กไป        
เพราะเห็นเด็กถูกกดข่ีข่มเหงไม่ผิดตามมาตราน้ี และกฎหมายไม่ถือความสมัครใจของเด็ก                    
เป็นสาระส าคญั108 

มาตรา 274 “ผูใ้ดบงัอาจพาเอาเด็กอายุต  ่ากว่าสิบขวบข้ึนไปจนถึงสิบส่ีขวบไปเสีย          
จากบิดามารดาหรือจากผูท่ี้มีอ านาจคุม้ครองเด็กนั้นโดยชอบดว้ยกฎหมาย โดยเด็กมิไดเ้ต็มใจไป
ดว้ยมนัก็ดี แลผูใ้ดรู้อยู่แลว้ว่าเด็กคนใดมีผูพ้าไปโดยทุจริตเช่นนั้น มนับงัอาจซ้ือหรือขายเด็กนั้น 
หรือรับเอาเด็กนั้นไวโ้ดยเจตนาทุจริตก็ดี ท่านวา่มนัมีความผดิ ตอ้งระวางโทษจ าคุกตั้งแต่เดือนหน่ึง
ข้ึนไปจนถึงสามปี และใหป้รับตั้งแต่หา้สิบบาทข้ึนไปจนถึงหา้ร้อยบาทดว้ยอีกโสดหน่ึง 

ถา้แลความผิดท่ีว่ามาในมาตราน้ี เป็นการท่ีกระท าเพื่อหาก าไร หรือเพื่อการอนาจาร
อยา่งหน่ึงอยา่งใด ท่านวา่มนัผูก้ระท าผิดนั้น ตอ้งระวางโทษจ าคุกตั้งแต่หกเดือนข้ึนไปจนถึงเจ็ดปี 
แลใหป้รับตั้งแต่ร้อยบาทข้ึนไปจนถึงสองพนับาทดว้ยอีกโสดหน่ึง” 

มาตรา 274 วรรคแรกน้ีต่างกับมาตรา 273 ในเร่ืองอายุของเด็ก กล่าวคือ เด็กตาม
กฎหมายมาตราน้ี กฎหมายถือว่าเป็นเด็กท่ีรู้ความจึงเอาผิดต่อเม่ือเด็กนั้ นไม่เต็มใจไปด้วย                     
ซ่ึงหมายถึงกรณีท่ีเด็กไม่สมคัรใจแต่ถูกล่อลวงไปดว้ย ตวัอยา่งเช่น กล่าวต่อเด็กวา่บิดามารดาใหม้า
รับตวัไป ซ่ึงถา้เด็กทราบวา่เป็นการหลอกลวงเด็กก็จะไม่ไปดว้ย เป็นตน้ แต่ความไม่เต็มใจของเด็ก
อาจมีได้ในกรณีอ่ืน ๆ อีก เช่น ใช้ก าลงัท าร้ายหรือขู่เข็ญว่าจะท าร้ายให้เด็กกลวัตอ้งยอมไปดว้ย          
เป็นตน้ และความผิดตามวรรคแรกน้ีผูก้ระท า ก็ตอ้งมีเจตนาพิเศษ คือ เจตนาทุจริตเช่นกนัจึงจะมี
ความผิด โดยค าว่า ซ้ือ และค าว่า ขาย นั้นมีความหมายตามภาษาสามญั เพราะความจริงสัญญา           
ซ้ือขายในกรณีน้ีเป็นโมฆะทางกฎหมาย109 

มาตรา 275 “ผูใ้ดเกล้ียกล่อมพาเด็กอายุตั้งแต่สิบขวบข้ึนไปจนถึงสิบส่ีขวบไปเสียจาก
บิดามารดา หรือจากผูท่ี้มีอ านาจคุม้ครองเด็กนั้นโดยชอบดว้ยกฎหมาย โดยมนัเจตนาจะหาก าไร
หรือเพื่อการอนาจารไซร้ ถึงเด็กนั้นจะเตม็ใจไปดว้ยกบัมนั ท่านก็วา่มนัมีความผดิ อน่ึงผูใ้ดรู้อยูแ่ลว้
                                           

108 หยุด แสงอุทยั, ค  าอธิบายกฎหมายลกัษณะอาญา ร.ศ. 127, พิมพค์ร้ังท่ี 6 (กรุงเทพมหานคร: วิญญูชน, 
2560), น. 395. 

109 หยดุ แสงอุทยั, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 108, น. 396. 



64 

ว่าเด็กคนใด มีผูพ้าไปโดยทุจริตเช่นนั้น มนับงัอาจซ้ือ หรือขายเด็กนั้น หรือรับเอาเด็กนั้ นไว ้        
โดยเจตนาทุจริตไซร้ ท่านว่ามนัมีความผิดเสมอกับผูพ้าเด็กไป แลท่านให้ลงโทษผูก้ระท าผิด         
ในมาตราน้ี ดว้ยระวางโทษจ าคุกตั้งแต่เดือนหน่ึงข้ึนไปจนถึงสามปี แลให้ปรับตั้งแต่ห้าสิบบาท             
ข้ึนไปจนถึงหา้ร้อยบาทดว้ยอีกโสดหน่ึง” 

ความผิดตามาตรา 275 วรรคแรกน้ีต่างกบัความผิดตามมาตรา 274 วรรคแรก กล่าวคือ 
มาตรา 274 เป็นกรณีท่ีเด็กไม่เตม็ใจไป ฉะนั้น เพียงท่ีผูก้ระท ามีเจตนาทุจริตก็เป็นความผดิแลว้ แต่ตาม
มาตราน้ีผูก้ระท าไดเ้กล้ียกล่อมพาเด็กไป ซ่ึงเป็นกรณีเด็กเตม็ใจไป มาตราน้ีจึงเอาผดิต่อเม่ือผูก้ระท า
มีเจตนาจะหาก าไร หรือเพื่อการอนาจาร ส่วนความผิดประการท่ีสองเร่ืองซ้ือขายหรือรับเด็กนั้นไว้
โดยเจตนาทุจริตนั้นเหมือนกบัมาตรา 274110 

ต่อมามาตรา 274 และมาตรา 275 ได้มีการแก้ไขเพิ่มเติมโดยพระราชบัญญติัแก้ไข
เพิ่มเติมกฎหมายลักษณะอาญา พุทธศกัราช 2474 โดยมีการแก้ไขอายุซ่ึงเดิมก าหนดไว้ตั้ งแต่           
สิบขวบถึงสิบส่ีขวบ เป็นตั้งแต่สิบขวบถึงสิบแปดขวบ 

จากถ้อยค าในตัวบทแสดงให้เห็นถึงเจตนารมณ์ของกฎหมายมาตราน้ีว่าต้องการ
คุ้มครองอ านาจปกครองของบิดามารดาเพื่อมิให้เด็กถูกแยกออกจากความอบอุ่นในครอบครัว  
เพราะบิดามารดาซ่ึงเป็นผูใ้ห้ก าเนิดและทั้งบิดามารดาและเด็กก็ต่างอาศยัอยูใ่นครอบครัวเดียวกนั  
จึงเป็นผูท่ี้ปกป้องดูแลเด็กได้ดีท่ีสุด ซ่ึงตามจารีตประเพณี บิดามารดาและบุตรต่างมีบทบาทและ
หน้าท่ีตลอดจนความสัมพนัธ์ทางครอบครัวต่อกัน โดยบิดามารดามีหน้าท่ีอุปการะเล้ียงดูบุตร     
และใหก้ารศึกษาแก่บุตร เพื่อใหบุ้ตรไดรั้บการปกป้องคุม้ครองจนกวา่บุตรจะสามารถดูแลคุม้ครอง
ตนเองได ้และนอกจากน้ีกฎหมายยงัให้ผูท่ี้มีอ านาจคุม้ครองเด็กโดยชอบดว้ยกฎหมาย เช่น ผูท่ี้บิดา
มารดาเด็กมาฝากไวใ้หเ้รียนหนงัสือ เป็นผูท่ี้หนา้ท่ีคุม้ครองเด็กดว้ย 

ต่อมาไดมี้พระราชบญัญติัให้ใชป้ระมวลกฎหมายอาญา พ.ศ. 2499 ประกาศข้ึนใชแ้ทน
กฎหมายลกัษณะอาญา ร.ศ. 127 โดยเหตุผลของการประกาศใช้พระราชบญัญติัให้ใช้ประมวล
กฎหมายอาญา พ.ศ. 2499 เน่ืองมาจากว่า “โดยท่ีเป็นการสมควรปรับปรุงกฎหมายอาญาเสียใหม่
เพราะตั้งแต่ได้ประกาศใช้กฎหมายลกัษณะอาญาในพุทธศกัราช 2451111 เป็นตน้มา พฤติการณ์             
ของบา้นเมืองไดเ้ปล่ียนแปลงไปเป็นอนัมาก” 

พระราชบญัญติัให้ใช้ประมวลกฎหมายอาญา พ.ศ. 2499 ดงักล่าวมีผลใช้บงัคบัตั้งแต่   
วนัถัดจากวนัประกาศในราชกิจจานุเบกษาเป็นต้นไป คือ เร่ิมมีผลใช้บงัคบัวนัท่ี 15 พฤศจิกายน             

                                           
110 หยดุ แสงอุทยั, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 108, น. 397. 
111 ประมวลกฎหมายลกัษณะอาญา ร.ศ. 127 
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พ.ศ. 2499 โดยมาตรา 3 ของพระราชบัญญัติดังกล่าวก าหนดให้ ประมวลกฎหมายอาญา                  
ทา้ยพระราชบญัญติัใชบ้งัคบัตั้งแต่วนัท่ี 1 มกราคม พ.ศ. 2500 เป็นตน้ไป และมาตรา 4 ก าหนดให้
เม่ือประมวลกฎหมายอาญาไดใ้ชบ้งัคบัแลว้ใหย้กเลิกกฎหมายลกัษณะอาญา โดยประมวลกฎหมาย
อาญาทา้ยพระราชบญัญติัดงักล่าว ไดบ้ญัญติัความผิดฐานพรากเด็กไวใ้นมาตรา 317 ความผิดฐาน
พรากผูเ้ยาวไ์วใ้นมาตรา 318 และมาตรา 319 โดยบญัญติัไวใ้นลกัษณะ 11 ความผดิเก่ียวกบัเสรีภาพ
และช่ือเสียง หมวด 1 ความผิดต่อเสรีภาพ โดยความผิดฐานพรากเด็ก และพรากผูเ้ยาวท่ี์ผูเ้ขียน           
จะท าการศึกษา คือ มาตรา 317 และมาตรา 319 ดงัน้ี 

มาตรา 317  ผู ้ใดโดยปราศจากเหตุอันสมควร พรากเด็กอายุยงัไม่เกินสิบสามปี                    
ไปเสียจากผู ้ปกครองหรือผู ้ดูแล ต้องระวางโทษจ าคุกตั้ งแต่หกเดือนถึงเจ็ดปี และปรับตั้ งแต่                
หน่ึงพนับาทถึง หน่ึงหม่ืนส่ีพนับาท 

ผูใ้ดโดยทุจริต ซ้ือ จ าหน่ายหรือรับตวัเด็กซ่ึงถูกพรากตามความในวรรคแรก ตอ้งระวางโทษ
เช่นเดียวกบัผูพ้รากนั้น 

มาตรา 319  ผูใ้ดพรากผูเ้ยาวอ์ายุกว่าสิบสามปี แต่ยงัไม่เกินสิบแปดปีไปเสียจากบิดา
มารดา ผูป้กครองหรือผูดู้แล เพื่อหาก าไรหรือเพื่อการอนาจาร โดยผูเ้ยาวน์ั้นเต็มใจไปด้วย ตอ้ง
ระวางโทษจ าคุกไม่เกินสามปี หรือปรับไม่เกินหกพนับาท หรือทั้งจ  าทั้งปรับ 

ผูใ้ดโดยทุจริต ซ้ือ จ าหน่าย หรือรับตวัผูเ้ยาวซ่ึ์งถูกพรากตามความในวรรคแรก ตอ้งระวาง
โทษเช่นเดียวกบัผูพ้รากนั้น 

เม่ือได้มีการประกาศใช้ประมวลกฎหมายอาญาแล้ว ความผิดฐานพรากเด็กตาม     
มาตรา 317 และความผดิฐานพรากผูเ้ยาวต์ามมาตรา 319 ไดมี้การแกไ้ขเพิ่มเติมอีก 3 คร้ัง ดงัน้ี 

- คร้ังที่หน่ึง เป็นการแกไ้ขโดยประกาศของคณะปฏิวติัฉบบัท่ี 11 ซ่ึงประกาศ ณ วนัท่ี 
21 พฤศจิกายน พ.ศ. 2514 โดยจอมพลถนอม กิตติขจร หวัหนา้คณะปฏิวติั ซ่ึงประกาศดงักล่าวมีผล
ใช้บงัคบัตั้งแต่วนัถดัจากวนัประกาศในราชกิจจานุเบกษาเป็นตน้ไป112 คือ เร่ิมมีผลใช้บงัคบัวนัท่ี    
22 พฤศจิกายน พ.ศ. 2514 โดยเหตุผลของการประกาศใชป้ระกาศคณะปฏิวติัฉบบัท่ี 11 เน่ืองมาจากวา่  

“โดยท่ีคณะปฏิวติัมีความปรารถนาจะให้ประชาชนไดรั้บความสงบสุขและปลอดภยั
จากอาชญากรรม ในการคณะปฎิวติัเห็นว่า อตัราโทษท่ีก าหนดไวส้ าหรับความผิดบางประเภท           
ตามประมวลกฎหมายอาญายงัไม่เพียงพอแก่การป้องกนัและปราบปราม สมควรแกไ้ขให้สูงข้ึน
เพื่อใหเ้หมาะสมกบัสถานการณ์ปัจจุบนั” 

                                           
112 ประกาศในราชกิจจานุเบกษาเล่มท่ี 88 ตอนท่ี 127 หน้า 1 (ฉบับพิเศษ) วนัท่ี 21 พฤศจิกายน        

พ.ศ. 2514 
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ขอ้ 12 ของประกาศคณะปฏิวติัฉบบัท่ี 11 ใหย้กเลิกความในมาตรา 317 และมาตรา 319 
แห่งประมวลกฎหมายอาญาและใหใ้ชค้วามดงัต่อไปน้ีแทน 

“มาตรา 317  ผูใ้ดโดยปราศจากเหตุอันสมควร พรากเด็กอายุยงัไม่เกินสิบสามปีไปเสีย
จากบิดามารดา ผูป้กครองหรือผูดู้แล ตอ้งระวางโทษจ าคุกตั้งแต่หน่ึงปีถึงสิบปี และปรับตั้งแต่สอง
พนับาทถึงสองหม่ืนบาท 

ผู ้ใดโดยทุจริต ซ้ือ จ าหน่ายหรือรับตัวเด็กซ่ึงถูกพรากตามความในวรรคแรก               
ตอ้งระวางโทษเช่นเดียวกบัผูพ้รากนั้น 

ถา้ความผิดตามมาตราน้ีไดก้ระท าเพื่อหาก าไร หรือเพื่อการอนาจาร ผูก้ระท าตอ้งระวาง
โทษจ าคุกตั้งแต่สองปีถึงสิบสองปี และปรับตั้งแต่ส่ีพนับาทถึงสองหม่ืนส่ีพนับาท 

มาตรา 319  ผูใ้ดพรากผูเ้ยาวอ์ายุกว่าสิบสามปี แต่ยงัไม่เกินสิบแปดปีไปเสียจากบิดา
มารดา ผูป้กครองหรือผู ้ดูแล เพื่อหาก าไรหรือเพื่อการอนาจาร โดยผูเ้ยาว์นั้ นเต็มใจไปด้วย                   
ตอ้งระวางโทษจ าคุกตั้งแต่หกเดือนถึงเจ็ดปี และปรับตั้งแต่หน่ึงพนับาทถึงหน่ึงหม่ืนส่ีพนับาท 

ผูใ้ดโดยทุจริต ซ้ือ จ าหน่าย หรือรับตวัผูเ้ยาว์ซ่ึงถูกพรากตามวรรคต้องระวางโทษ
เช่นเดียวกบัผูพ้รากนั้น” 

การแกไ้ขดงักล่าวเป็นการแกไ้ขเพิ่มเติมในส่วนของโทษเป็นหลกั กล่าวคือ มีการเพิ่ม
โทษทั้งโทษจ าคุกและโทษปรับใหสู้งข้ึน  

- คร้ังที่สอง แกไ้ขโดยพระราชบญัญติัแกไ้ขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบบัท่ี 5) 
พ.ศ. 2525 ซ่ึงพระราชบญัญติัน้ีมีผลใช้บงัคบัตั้งแต่วนัถดัจากวนัประกาศในราชกิจจานุเบกษา113           
เป็นตน้ไป โดยเหตุผลทา้ยพระราชบญัญติัไดใ้หเ้หตุผลในการแกไ้ขไวว้า่ 

“เหตุผลในการประกาศใชพ้ระราชบญัญติัฉบบัน้ี คือ โดยท่ีในปัจจุบนัอาชญากรรมบาง
ประเภทโดยเฉพาะอย่างยิ่งอาชญากรรมท่ีเป็นความผิดเก่ียวกบัเพศและความผิดต่อเสรีภาพไดท้วี
ความรุนแรง และความผิดฐานลกัทรัพย ์โดยเฉพาะอย่างยิ่งทรัพยท่ี์เป็นพระพุทธรูป และโคหรือ
กระบือของผูมี้อาชีพกสิกรรมมีเพิ่มมากข้ึน ซ่ึงความผิดเหล่าน้ีในบางกรณีไดมี้การเพิ่มอตัราโทษ            
มาคร้ังหน่ึงแลว้ ตามประกาศของคณะปฏิวติั ฉบบัท่ี 11 ลงวนัท่ี 21 พฤศจิกายน พ.ศ. 2514 ในการน้ี
สมควรเพิ่มอตัราโทษส าหรับผูก้ระท าความผิดให้สูงข้ึน เพื่อป้องกนัและปราบปรามการกระท า
ความผดิดงักล่าว จึงจ าเป็นตอ้งตราพระราชบญัญติัน้ี” 

มาตรา 9 แห่งพระราชบัญญัติแก้ไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับท่ี  5)  
พ.ศ. 2525 ให้ยกเลิกความในมาตรา 317 และมาตรา 319 แห่งประมวลกฎหมายอาญา ซ่ึงแก้ไข

                                           
113 ประกาศในราชกิจจานุเบกษาเล่มท่ี 99 ตอนท่ี 108 หนา้ 5 (ฉบบัพิเศษ) วนัท่ี 6 สิงหาคม พ.ศ. 2525 
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เพิ่มเติมโดยประกาศของคณะปฏิวติั ฉบบัท่ี 11 ลงวนัท่ี 21 พฤศจิกายน พ.ศ. 2514 และให้ใช้ความ
ต่อไปน้ีแทน 

“มาตรา 317  ผูใ้ดโดยปราศจากเหตุอนัสมควร พรากเด็กอายุยงัไม่เกินสิบสามปีไปเสีย
จากบิดามารดา ผูป้กครอง หรือผูดู้แล ตอ้งระวางโทษจ าคุกตั้งแต่สามปีถึงสิบห้าปี และปรับตั้งแต่     
หกพนับาทถึงสามหม่ืนบาท 

ผูใ้ดโดยทุจริต ซ้ือ จ าหน่าย หรือรับตัวเด็กซ่ึงถูกพรากตามวรรคแรก ต้องระวางโทษ
เช่นเดียวกบัผูพ้รากนั้น 

ถา้ความผิดตามมาตราน้ีไดก้ระท าเพื่อหาก าไร หรือเพื่อการอนาจารผูก้ระท าตอ้งระวางโทษ
จ าคุกตั้งแต่หา้ปีถึงยีสิ่บปี และปรับตั้งแต่หน่ึงหม่ืนบาทถึงส่ีหม่ืนบาท 

มาตรา 319  ผูใ้ดพรากผูเ้ยาวอ์ายุกว่าสิบสามปีแต่ยงัไม่เกินสิบแปดปีไปเสียจากบิดา
มารดา ผูป้กครอง หรือผูดู้แล เพื่อหาก าไรหรือเพื่อการอนาจาร โดยผูเ้ยาวน์ั้นเต็มใจไปดว้ย ตอ้งระวาง
โทษจ าคุกตั้งแต่สองปีถึงสิบปี และปรับตั้งแต่ส่ีพนับาทถึงสองหม่ืนบาท 

ผูใ้ดโดยทุจริต ซ้ือ จ าหน่าย หรือรับตวัผูเ้ยาวซ่ึ์งถูกพรากตามวรรคแรกตอ้งระวางโทษ
เช่นเดียวกบัผูพ้รากนั้น” 

การแก้ไขเพิ่มเติมคร้ังท่ีสองน้ีเป็นเพียงการแก้ไขโทษทั้งโทษจ าคุกและโทษปรับให้
สูงข้ึน เพื่อให้เหมาะสมกบัสภาพสังคมในขณะนั้นเท่านั้น มิไดมี้การแกไ้ขในส่วนองค์ประกอบ 
ท่ีกฎหมายบญัญติัแต่อยา่งใด 

- คร้ังที่สาม แกไ้ขโดยพระราชบญัญติัแกไ้ขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบบัท่ี 8) 
พ.ศ. 2530 ซ่ึงพระราชบญัญติัน้ีมีผลใช้บงัคบัตั้งแต่วนัถดัจากวนัประกาศในราชกิจจานุเบกษา114 
เป็นตน้ไป โดยเหตุผลทา้ยพระราชบญัญติัไดใ้หเ้หตุผลในการแกไ้ขไวว้า่ 

“เหตุผลในการประกาศใช้พระราชบญัญติัฉบบัน้ี คือ โดยท่ีประมวลกฎหมายอาญา 
มาตรา 277 มาตรา 278 มาตรา 279 มาตรา 282 มาตรา 283 มาตรา 313  มาตรา 317 มาตรา 318 
มาตรา 319 และมาตรา 398 ก าหนดอายเุด็กท่ีจะไดรั้บความคุม้ครองเป็นพิเศษตามกฎหมาย จากการ
กระท าความผิดเก่ียวกบัเพศ การกระท าความผิดเก่ียวกบัเสรีภาพ และการกระท าทารุณต่อเด็กไว้
เพียงอายุไม่เกินสิบสามปีเท่านั้น ผูก้ระท าผิดตามบทมาตราดงักล่าวจึงสามารถอา้งความยินยอม  
ของเด็กอายุกวา่สิบสามปีข้ึนเป็นเหตุยกเวน้ความผิดหรือบรรเทาโทษตามกฎหมายได ้นบัเป็นการ
เปิดโอกาสให้มีการแสวงประโยชน์ในทางมิชอบจากเด็กอายุระหวา่งสิบสามปีถึงสิบห้าปี ซ่ึงส่วนใหญ่
ยงัมีความเจริญเติบโตและพฒันาการทางดา้นต่าง ๆ เช่น ร่างกาย จิตใจ สติปัญญา การศึกษา อบรม

                                           
114 ประกาศในราชกิจจานุเบกษาเล่มท่ี 104 ตอนท่ี 173 หนา้ 4 (ฉบบัพิเศษ) วนัท่ี 1 กนัยายน พ.ศ. 2530 
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และประสบการณ์ไม่เพียงพอได ้นอกจากน้ีบทบญัญติัเก่ียวกบัการเป็นธุระจดัหา ล่อไป หรือชกัพา
ไปซ่ึงหญิงเพื่อส าเร็จความใคร่ของผูอ่ื้นในกฎหมายปัจจุบนันั้น มาตรา 282 จะเป็นความผิดต่อเม่ือ
ไดก้ระท าต่อหญิงอายุไม่เกินสิบแปดปี ท าให้หญิงไดรั้บความเสียหาย แต่ไม่มีกฎหมายคุม้ครอง 
สมควรแก้ไขเพิ่มเติมให้การกระท าดังกล่าวเป็นความผิดไม่ว่าหญิงจะมีอายุ เท่าใดก็ตาม                     
จึงจ าเป็นตอ้งตราพระราชบญัญติัน้ี” 

มาตรา 7 แห่งพระราชบัญญัติแก้ไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับท่ี 8)            
พ.ศ. 2530 ให้ยกเลิกความในมาตรา 319 แห่งประมวลกฎหมายอาญา ซ่ึงแก้ไขเพิ่มเติมโดย
พระราชบญัญัติแก้ไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบบัท่ี 5) พ.ศ. 2525 และให้ใช้ความ              
ต่อไปน้ีแทน 

“มาตรา 317  ผูใ้ดโดยปราศจากเหตุอนัสมควร พรากเด็กอายุยงัไม่เกินสิบห้าปีไปเสีย
จากบิดามารดา ผูป้กครอง หรือผูดู้แล ตอ้งระวางโทษจ าคุกตั้งแต่สามปีถึงสิบห้าปี และปรับตั้งแต่       
หกพนับาทถึงสามหม่ืนบาท 

ผูใ้ดโดยทุจริต ซ้ือ จ าหน่าย หรือรับตัวเด็กซ่ึงถูกพรากตามวรรคแรก ต้องระวางโทษ
เช่นเดียวกบัผูพ้รากนั้น 

ถา้ความผิดตามมาตราน้ีไดก้ระท าเพื่อหาก าไร หรือเพื่อการอนาจารผูก้ระท าตอ้งระวาง
โทษจ าคุกตั้งแต่หา้ปีถึงยีสิ่บปี และปรับตั้งแต่หน่ึงหม่ืนบาทถึงส่ีหม่ืนบาท 

มาตรา 319 ผูใ้ดพรากผูเ้ยาวอ์ายุกว่าสิบห้าปี แต่ยงัไม่เกินสิบแปดปีไปเสียจากบิดา
มารดา ผูป้กครอง หรือผูดู้แล เพื่อหาก าไรหรือเพื่อการอนาจาร โดยผูเ้ยาวน์ั้นเต็มใจไปดว้ย ตอ้งระวาง
โทษจ าคุกตั้งแต่สองปีถึงสิบปี และปรับตั้งแต่ส่ีพนับาทถึงสองหม่ืนบาท 

ผูใ้ดโดยทุจริต ซ้ือ จ าหน่าย หรือรับตวัผูเ้ยาวซ่ึ์งถูกพรากตามวรรคแรกตอ้งระวางโทษ
เช่นเดียวกบัผูพ้รากนั้น” 

หลงัจากการแก้ไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญาตามพระราชบญัญติัแก้ไขเพิ่มเติม
ประมวกฎหมายอาญา (ฉบบัท่ี 8) พ.ศ. 2530 แลว้ ต่อมาไดมี้การแกไ้ขประมวลกฎหมายอาญาอีก
หลายคร้ัง115 แต่ไม่ไดมี้การแกไ้ขเพิ่มเติมในส่วนของมาตรา 317 มาตรา 318 และมาตรา 319 แต่อยา่งใด 

                                           
115 พระราชบญัญติัแกไ้ขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบบัท่ี 9) พ.ศ. 2530 
พระราชบญัญติัแกไ้ขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบบัท่ี 10) พ.ศ. 2532 
พระราชบญัญติัแกไ้ขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบบัท่ี 11) พ.ศ. 2535 
พระราชบญัญติัแกไ้ขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบบัท่ี 12) พ.ศ. 2535 
พระราชบญัญติัแกไ้ขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบบัท่ี 13) พ.ศ. 2537 
พระราชบญัญติัแกไ้ขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบบัท่ี 14) พ.ศ. 2540 
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โดยสรุป การแก้ไขเพิ่มเติมบทบัญญัติมาตรา 317 และมาตรา 319 แห่งประมวล
กฎหมายอาญานั้น เป็นเพียงแต่การเพิ่มเติมโทษใหสู้งข้ึนเพื่อใหเ้หมาะสมกบัสภาพสังคมในปัจจุบนั 
และเพิ่มเติมอายุของเด็กและผูเ้ยาวใ์นความปกครองของบิดามารดา ผูป้กครอง และผูดู้แลให้ได้
ความคุม้ครองยิ่งข้ึน แต่ก็ยงัคงมีหลกัการในการคุม้ครองความปกครองของบิดามารดา ผูป้กครอง 
และผูดู้แล อนัเป็นคุณธรรมทางกฎหมายในความผดิฐานพรากเด็ก และพรากผูเ้ยาวค์งอยูเ่ช่นเดิม 

เม่ือพิจารณาความผิดตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 317 ฐานความผิดพรากเด็ก
และมาตรา 319 ฐานความผดิพรากผูเ้ยาว ์ท่ีมีผลใชบ้งัคบัอยูใ่นปัจจุบนั สามารถพิจารณาได ้ดงัน้ี 

การ “พราก” อาจเป็นการพาไปชัว่คราวก็ได้116 เช่น เพียง 5 ชัว่โมง117 ไม่ตอ้งพาให้พน้ไป
เลย แมใ้นท่ีสุดจะน าตวักลบัมาคืนก็เป็นความผิดส าเร็จไปแลว้ การพรากไม่จ  าตอ้งมีการหลอกลวง
เด็กแต่อยา่งใด เพียงแต่ชกัชวนและแนะน าเด็กใหไ้ปดว้ยโดยมิไดห้ลอกและเด็กเตม็ใจไปดว้ย ก็เป็น
การพรากแลว้118  

ความผิดฐานพรากเด็ก ตามมาตรา 317 วรรคแรก “ผูใ้ดโดยปราศจากเหตุอนัสมควร 
พรากเด็กอายุยงัไม่เกินสิบห้าปีไปเสียจากบิดามารดา ผูป้กครอง หรือผูดู้แล ตอ้งระวางโทษจ าคุก
ตั้งแต่สามปีถึงสิบหา้ปี และปรับตั้งแต่หกหม่ืนบาทถึงสามแสนบาท” 

                                           
พระราชบญัญติัแกไ้ขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบบัท่ี 15) พ.ศ. 2545 
พระราชบญัญติัแกไ้ขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบบัท่ี 16) พ.ศ. 2546 
พระราชก าหนดแกไ้ขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายอาญา พ.ศ. 2546 
พระราชบญัญติัแกไ้ขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบบัท่ี 17) พ.ศ. 2547 
พระราชบญัญติัแกไ้ขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบบัท่ี 18) พ.ศ. 2550 
พระราชบญัญติัแกไ้ขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบบัท่ี 19) พ.ศ. 2550 
พระราชบญัญติัแกไ้ขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบบัท่ี 20) พ.ศ. 2550 
พระราชบญัญติัแกไ้ขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบบัท่ี 21) พ.ศ. 2551 
พระราชบญัญติัแกไ้ขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบบัท่ี 22) พ.ศ. 2558 
พระราชบญัญติัแกไ้ขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบบัท่ี 23) พ.ศ. 2558 
พระราชบญัญติัแกไ้ขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบบัท่ี 24) พ.ศ. 2558 
พระราชบญัญติัแกไ้ขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบบัท่ี 25) พ.ศ. 2559 
พระราชบญัญติัแกไ้ขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบบัท่ี 26) พ.ศ. 2560 
พระราชบญัญติัแกไ้ขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบบัท่ี 27) พ.ศ. 2562 
116 ค าพิพากษาฎีกาท่ี 2858/2540 
117 ค าพิพากษาฎีกาท่ี 1605/2523 
118 ค าพิพากษาฎีกาท่ี 2858/2540 
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องค์ประกอบภายนอกของความผิดฐานน้ี คือ การท่ีบุคคลพรากเด็กอายุไม่เกิน 15 ปี 
โดยปราศจากเหตุอนัสมควร ไปเสียจากบิดามารดา ผูป้กครอง หรือผูดู้แล ไม่วา่เด็กนั้นจะเต็มใจไป
ดว้ยหรือไม่ก็ตาม 

“ผูก้ระท า” คือ มนุษยซ่ึ์งกฎหมายไม่จ ากดัวา่เป็นใคร 
“กรรมของการกระท า” คือ เด็กอายยุงัไม่เกิน 15 ปี 
“การกระท า” คือ การพรากไปจากบิดามารดา ผูป้กครองหรือผูดู้แล โดยบิดามารดา 

ผูป้กครองหรือผูดู้แลไม่ยินยอม และในส่วนท่ีเก่ียวกบัเด็ก การพรากนั้นไม่ว่าเด็กนั้นจะเต็มใจ         
ไปดว้ยหรือไม่ก็ตาม “พราก” หมายความว่า “พาไป หรือแยกเด็กออกไปจากความปกครองดูแล          
ท าให้ความปกครองดูแลเด็กถูกรบกวน หรือถูกกระทบกระเทือน”119 อนัเป็นการล่วงละเมิดอ านาจ
ปกครองของบิดามารดาเด็ก"120 

หลกัเกณฑก์ารกระท าความผดิฐานพรากเด็ก ตามมาตรา 317 
(1) เด็กนั้นตอ้งอยูใ่นความปกครองดูแลของผูห้น่ึงผูใ้ดในขณะท่ีพราก121  
(2) มีการพาไปหรือแยกเด็กไปจากความปกครองดูแลนั้น อนัท าให้ความปกครองดูแล 

ถูกรบกวนหรือถูกกระทบกระเทือน ทั้งน้ีโดยปราศจากเหตุอนัสมควร 
องค์ประกอบภายในของความผิดฐานน้ี คือ ผูก้ระท าตอ้งมีเจตนาพรากเด็ก กล่าวคือ 

ความผิดฐานพราก เป็นความผิดส าเร็จทนัทีท่ีมีการพราก ตั้งแต่มีการพาหรือแยกเด็กออกจากความ
ปกครองดูแลของบิดา มารดา122  

ความผิดฐานคา้เด็กท่ีถูกพราก ตามมาตรา 317 วรรคสอง “ผูใ้ดโดยทุจริต ซ้ือ จ าหน่าย 
หรือรับตวัเด็กซ่ึงถูกพรากตามวรรคแรก ตอ้งระวางโทษเช่นเดียวกบัผูพ้รากนั้น” 

องค์ประกอบภายนอกของความผิดฐานน้ี คือ การท่ีบุคคลซ้ือ จ าหน่าย หรือรับตวัเด็ก         
ซ่ึงถูกพรากตามมาตรา 317 วรรคแรก และองคป์ระกอบภายในของความผิดฐานน้ี คือ ผูก้ระท าตอ้ง
มีเจตนาคา้เด็กท่ีถูกพราก กล่าวคือ ผูก้ระท าตอ้งรู้ว่าเป็นเด็กท่ีถูกพรากตามวรรคแรกและผูก้ระท า
ตอ้งการซ้ือ จ าหน่าย หรือรับตวัเด็กท่ีถูกพรากนั้น และตอ้งมีมูลเหตุชกัจูงใจเพื่อทุจริตดว้ย 

ความผิดฐานพรากเด็กเพื่อหาก าไรหรือเพื่อการอนาจาร ตามมาตรา 317 วรรคสาม          
“ถา้ความผิดตามมาตราน้ีไดก้ระท าเพื่อหาก าไร หรือเพื่อการอนาจาร ผูก้ระท าตอ้งระวางโทษจ าคุก
ตั้งแต่หา้ปีถึงยีสิ่บปี และปรับตั้งแต่หน่ึงแสนบาทถึงส่ีแสนบาท”  

                                           
119 ค าพิพากษาฎีกาท่ี 3152/2543 
120 ค าพิพากษาฎีกาท่ี 4287/2548 
121 ค าพิพากษาฎีกาท่ี 2155/2514 
122 ค าพิพากษาฎีกาท่ี 767/2544 
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องค์ประกอบภายนอก ความผิดตามมาตรา 317 วรรคสาม กรณีจะถือว่าเป็นความผิด
ฐานน้ีคือ ผูก้ระท าความผิดตามมาตรา 317 วรรคแรกและวรรคสอง ตอ้งกระท าเพื่อหาก าไร หรือ
เพื่อการอนาจาร เวน้แต่ ประสงค์จะอยู่กินกนัฉนัสามีภริยาอยา่งแทจ้ริง ผูก้ระท าไม่ผิดตามมาตรา 317 
วรรคสาม แต่ยงัผดิมาตรา 317 วรรคแรก123 

องค์ประกอบภายใน ผูก้ระท าตอ้งมีเจตนาพรากเด็ก กล่าวคือ ผูก้ระท าตอ้งรู้ว่าเด็กนั้น
อายุยงัไม่เกิน 15 ปี และผูก้ระท าตอ้งการพรากผูเ้ด็กนั้นไปเสียจากบิดามารดา ผูป้กครองหรือผูดู้แล            
โดยปราศจากเหตุอนัสมควร ไม่วา่เด็กนั้นจะเต็มใจไปดว้ยหรือไม่ก็ตาม และผูก้ระท าตอ้งมีมูลเหตุ          
ชกัจูงใจเพื่อหาก าไรหรือเพื่อการอนาจารดว้ยจึงจะมีความผดิตามมาตราน้ี  

องคป์ระกอบความผดิตามมาตรา 319 
ความผิดฐานพรากผูเ้ยาว์โดยผูเ้ยาว์เต็มใจไปด้วย ตามมาตรา 319 วรรคแรก “ผูใ้ด            

พรากผูเ้ยาวอ์ายุกว่าสิบห้าปี แต่ยงัไม่เกินสิบแปดปี ไปเสียจากบิดามารดา ผูป้กครอง หรือผูดู้แล  
เพื่อหาก าไรหรือเพื่อการอนาจาร โดยผูเ้ยาวน์ั้นเต็มใจไปด้วย ตอ้งระวางโทษจ าคุกตั้งแต่สองปี               
ถึงสิบปี และปรับตั้งแต่ส่ีพนับาทถึงสองหม่ืนบาท 

องค์ประกอบภายนอกของความผิดฐานน้ี คือ การท่ีบุคคลพรากผูเ้ยาวอ์ายุกว่า 15 ปี               
แต่ยงัไม่เกิน 18 ปี ไปเสียจากบิดามารดา ผูป้กครอง หรือดูแล โดยผูเ้ยาวเ์ตม็ใจไปดว้ย 

“ผูก้ระท า” คือ มนุษยซ่ึ์งกฎหมายไม่จ ากดัวา่เป็นใคร 
“กรรมของการกระท า” คือ ผูเ้ยาวอ์ายกุวา่ 15 ปีแต่ยงัไม่เกิน 18 ปี 
“การกระท า” คือ การพรากไปจากบิดามารดา ผูป้กครองหรือผูดู้แล โดยบิดามารดา 

ผูป้กครองหรือผูดู้แลไม่ยินยอม และในส่วนท่ีเก่ียวกบัผูเ้ยาว ์การพรากนั้นตอ้งเป็นไปโดยผูเ้ยาว ์        
เต็มใจไปด้วย “พราก” หมายความว่า “พาไป หรือแยกเด็กออกไปจากความปกครองดูแล ท าให้
ความปกครองดูแลเด็กถูกรบกวน หรือถูกกระทบกระเทือน”124 อนัเป็นการล่วงละเมิดอ านาจ
ปกครองของบิดามารดาเด็ก"125 

หลกัเกณฑก์ารกระท าความผดิฐานพรากผูเ้ยาว ์ตามมาตรา 319 
(1) เด็กนั้นตอ้งอยูใ่นความปกครองดูแลของผูห้น่ึงผูใ้ดในขณะท่ีพราก126  
(2) มีการพาไปหรือแยกเด็กไปจากความปกครองดูแลนั้น อนัท าให้ความปกครองดูแล 

ถูกรบกวนหรือถูกกระทบกระเทือน ทั้งน้ีโดยปราศจากเหตุอนัสมควร 

                                           
123 ค าพิพากษาฎีกาท่ี 1258/2542 
124 ค าพิพากษาฎีกาท่ี 3152/2543 
125 ค าพิพากษาฎีกาท่ี 4287/2548 
126 ค าพิพากษาฎีกาท่ี 2155/2514 
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องค์ประกอบภายนอกความผิดตามมาตรา 319 วรรคแรกน้ีคล้ายกับความผิดตาม  
มาตรา 318 วรรคแรก ต่างกนัตรงท่ีความผิดตามมาตรา 319 วรรคแรกน้ี ผูเ้ยาวต์อ้งเต็มใจไปดว้ย กรณี
จะถือวา่ผูเ้ยาวเ์ตม็ใจไปดว้ยในความผิดฐานน้ีไดก้็ต่อเม่ือผูเ้ยาวน์ั้นยนิยอมในเร่ืองจุดมุ่งหมายเพื่อหา
ก าไรหรือเพื่อการอนาจารดว้ย ถา้ผูเ้ยาวมิ์ไดเ้ต็มใจในส่วนน้ี กรณีก็จะเป็นปัญหาของความผิดฐาน           
พรากผูเ้ยาว ์โดยผูเ้ยาวไ์ม่เตม็ใจ เพื่อหาก าไรหรือเพื่อการอนาจารตามมาตรา 318 วรรคสาม 

องคป์ระกอบภายในของความผิดฐานน้ี คือ ผูก้ระท าตอ้งมีเจตนาพรากผูเ้ยาว ์กล่าวคือ 
ผูก้ระท าตอ้งรู้วา่ผูเ้ยาวน์ั้นอายุกว่า 15 ปีแต่ยงัไม่เกิน 18 ปี และผูก้ระท าตอ้งการพรากผูเ้ยาวน์ั้นไป
เสียจากบิดามารดา ผูป้กครองหรือผูดู้แล โดยผูเ้ยาวน์ั้นเต็มใจไปด้วย และผูก้ระท าตอ้งมีมูลเหตุ          
ชกัจูงใจเพื่อหาก าไรหรือเพื่อการอนาจารดว้ยจึงจะมีความผดิตามมาตราน้ี  

ความผิดฐานคา้ผูเ้ยาวท่ี์ถูกพรากโดยผูเ้ยาวน์ั้นเต็มใจไปดว้ย ตามมาตรา 319 วรรคสอง 
“ผูใ้ดโดยทุจริต ซ้ือ จ าหน่าย หรือรับตวัผูเ้ยาวซ่ึ์งถูกพรากตามวรรคแรก ตอ้งระวางโทษเช่นเดียวกบั
ผูพ้รากนั้น” 

องคป์ระกอบภายนอกของความผดิฐานน้ี คือ การท่ีบุคคลซ้ือ จ าหน่าย หรือรับตวัผูเ้ยาว์
ซ่ึงถูกพรากตามมาตรา 319 วรรคแรก และองคป์ระกอบภายในของความผดิฐานน้ี คือ ผูก้ระท าตอ้ง
มีเจตนาค้าผูเ้ยาว์ท่ีถูกพราก กล่าวคือ ผูก้ระท าต้องรู้ว่าเป็นผูเ้ยาว์ท่ีถูกพรากตามวรรคแรกและ
ผู ้กระท าต้องการซ้ือ จ าหน่าย หรือรับตัวผู ้เยาว์ท่ี ถูกพรากนั้ น และต้องมีมูลเหตุชักจูงใจ                           
เพื่อทุจริตดว้ย 



 
 

บทที ่3 
ขอบเขตความผดิฐานพรากเดก็หรือพรากผู้เยาว์ตามกฎหมายต่างประเทศ 

 
เด็ก เป็นทรัพยากรบุคคลท่ีส าคญัของประเทศชาติ ท่ีสมควรไดรั้บการปกป้องคุม้ครอง      

ในการบงัคบัใชก้ฎหมายเพื่อคุม้ครองเด็กจึงมีความจ าเป็นท่ีจะตอ้งค านึงถึง “ขอบเขต” และ “ดุลยภาพ” 
ระหว่าง “การให้ความคุม้ครองสิทธิเด็ก” กบั “การรักษาความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอนัดี              
ของประชาชน” ควบคู่กนัไป ในการตีความกฎหมาย จึงควรอยูภ่ายใตห้ลกัประโยชน์สูงสุดของเด็ก 
โดยจะต้องด าเนินการด้วยความระมัดระวงั และให้ความส าคญักับเจตนารมณ์อนัแท้จริงของ
กฎหมายแต่ะฉบบั เพื่อให้การบงัคบัใช้กฎหมายเป็นไปอย่างมีประสิทธิภาพ และเกิดประโยชน์
สูงสุดต่อเด็ก127 

การก าหนดความผิดฐานพรากเด็กหรือพรากผูเ้ยาว ์กฎหมายมุ่งใหก้ารคุม้ครองเด็กหรือ
ผูเ้ยาว ์ซ่ึงส่วนใหญ่ยงัมีความเจริญเติบโตและพฒันาการทางดา้นต่าง ๆ เช่น ร่างกาย จิตใจ สติปัญญา 
การศึกษา อบรมและประสบการณ์ไม่เพียงพอ จากกระท าของผูใ้หญ่ท่ีจะเขา้มาเอาเปรียบและหา
ผลประโยชน์ในดา้น ต่าง ๆ มิใช่จากการกระท าดว้ยความยินยอมระหวา่งเด็กหรือผูเ้ยาวด์ว้ยกนัเอง 
และคุม้ครองอ านาจปกครองของบิดามารดาท่ีมีต่อผูเ้ยาวมิ์ให้ถูกพรากไปเสียจากความปกครอง128 
ฉะนั้น เด็กหรือผูเ้ยาวจึ์งไม่สามารถให้ความยินยอมในเร่ืองการพรากไดห้ากเป็นการกระท าไปเพื่อ
หาก าไรหรือเพื่อการอนาจาร เวน้แต่หากเป็นกรณีพรากเด็กอายุต  ่ากว่า 15 ปี หรือพรากผูเ้ยาวอ์ายุ
กว่า 15 ปี แต่ยงัไม่เกิน 18 ปี ไปเพื่ออยู่กินร่วมกนัฉันสามีภริยา โดยเด็กหรือผูเ้ยาวเ์ต็มใจไปด้วย          
จะมิใช่เป็นการพรากไปเพื่อการอนาจาร และมิใช่ความผดิตามกฎหมาย129 

การศึกษากฎหมายของต่างประเทศท่ียกเวน้ความผิดหรือไม่ด าเนินคดี กรณีเป็นการ
กระท าความผิดเก่ียวกบัการพรากเด็กหรือพรากผูเ้ยาว ์และความผิดเก่ียวกบัเพศระหว่างเด็กหรือ
ผูเ้ยาวท่ี์มีอายุใกล้เคียงกนั จะท าให้ทราบถึงแนวคิดในการบงัคบัใช้กฎหมายของแต่ละประเทศ 

                                           
127 มาตาลกัษณ์ เสรเมธากุล, รายงานฉบบัสมบูรณ์ หลกัการคุม้ครองสิทธิเด็กภายใตแ้นวคิดเก่ียวกบั

ประโยชน์สูงสุดของเด็ก, (ม.ป.ท: ม.ป.พ, 2561), น. 1. 
128 เกียรติขจร วจันะสวสัด์ิ, กฎหมายอาญา ภาคความผิด เล่ม 2, พิมพค์ร้ังท่ี 6 (กรุงเทพมหานคร: 

ส านกัพิมพพ์ลสยาม พร้ินติ้ง (ประเทศไทย), 2557), น. 538. 
129 ค าพิพากษาฎีกาท่ี 894/2538 
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เปรียบเทียบความเหมือน ความแตกต่าง ระหวา่งกฎหมาย ท่ีท าการศึกษา เพื่อใหเ้หมาะสมกบับริบท 
สังคมของแต่ละประเทศ และเพื่อใหก้ารคุม้ครองเด็กหรือผูเ้ยาวเ์ป็นไปตามหลกักฎหมายท่ีเก่ียวขอ้ง 
ซ่ึงจะสามารถน ามาพฒันากฎหมายของประเทศไทยต่อไป เพื่อให้การบงัคบัใช้กฎหมายในเร่ือง
ดงักล่าวเป็นไปอย่างมีประสิทธิภาพ โดยผูเ้ขียนจะขอกล่าวถึง ประเทศสหรัฐอเมริกา ประเทศ
สหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี ประเทศองักฤษ และประเทศญ่ีปุ่น ดงัน้ี 
 
3.1 ประเทศสหรัฐอเมริกา 

ประเทศสหรัฐอเมริกา แบ่งเขตการปกครองออกเป็น 50 มลรัฐ130 แต่ละรัฐได้ตรา
กฎหมายข้ึนใช้ในรัฐของตนเองโดยอิสระ เรียกว่า “กฎหมายของรัฐ” และกฎหมายของรัฐน้ีจะ
บทบญัญติัไวด้ว้ยว่า กรณีใดให้ใชบ้งัคบัตามบทบญัญติัของ “กฎหมายของรัฐบาลกลาง” ซ่ึงจะใช้
เป็นขอ้ยกเวน้ในการบงัคบัใชก้ฎหมายของรัฐ ประเทศสหรัฐอเมริกา ใชร้ะบบกฎหมายแบบจารีต
ประเพณี การศึกษาในระบบกฎหมายดงักล่าว จึงตอ้งศึกษาจากตวัอยา่งคดีท่ีศาลต่าง ๆ ในประเทศ
สหรัฐอเมริกาได้มีค  าพิพากษาไว ้ผูเ้ขียนเห็นควรศึกษาความผิดฐานพรากผูเ้ยาว์ของประเทศ
สหรัฐอเมริกาในลกัษณะท่ีไม่เฉพาะเจาะจงในรัฐใดรัฐหน่ึง 
        3.1.1 การก าหนดความผดิเก่ียวกบัการพรากเด็กหรือพรากผูเ้ยาว ์ 

ความผิดฐานพรากผูเ้ยาวข์องประเทศสหรัฐอเมริกา กฎหมายอาญาของบางมลรัฐไดน้ า
ความผดิฐานพาตวับุคคลไป (Abduct or Abduction) มาอธิบายความผดิฐานการเอาตวับุคคลไปเรียก
ค่าไถ่ (Kidnapping) เพราะความผิดทั้งสองฐานน้ีมีลักษณะของการกระท าความผิดเหมือนกัน 
กล่าวคือ มีการกระท าความผดิโดยบุคคลหน่ึงไดพ้าตวับุคคลอ่ืนไป (Taking) หรือกกัตวั (Detention)  
บุคคลอ่ืนไวโ้ดยมิชอบดว้ยกฎหมาย131 กฎหมายในบางมลรัฐถือวา่ความผิดฐานน้ีจะตอ้งมีการน าตวั
บุคคลจากสถานท่ี ซ่ึงเขาถูกจบัตวัไปยงัสถานท่ีอ่ืนดว้ย132 

ความแตกต่างของความผิดฐานพาตวับุคคลไป (Abduction) กับความผิดฐานเอาตวั
บุคคลไปเรียกค่าไถ่  (Kidnapping)  อยู่ ท่ีว่า  “Abduction” ซ่ึงตรงกับค าว่า  พาตัวบุคคลไป 
(“Abduction” and “Take away” are after use as the eqivalents of each other.)133 กล่าวคือ ความผิด

                                           
130 ทองใบ แตงนอ้ย, แผนท่ีภูมิศาสตร์, พิมพค์ร้ังท่ี 40 (กรุงเทพมหานคร: ไทยวฒันา, 2546), น. 102. 
131 State V. Evan (72 Idaho 458, 243 P 2 d 975) ,  Am Jur 2 d.,  p. 166.  อ้างใน สมหวัง  วิ ริยผล, 

“ความผิดฐานพรากเด็กพรากผูเ้ยาวต์ามประมวลกฎหมายอาญา ,” (วิทยานิพนธ์มหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ 
จุฬาลงกรณ์มหาวทิยาลยั, 2536), น. 87. 

132 Midget V State (216 Md 26, 139 A. 2d 209), Am Jur 2 d., p. 160, เพ่ิงอ้าง, น. 87. 
133 Humphrey V.Pope (122 Call 253, 54 P 847), Am Jur 2 d., p. 164, เพ่ิงอ้าง, น. 87. 
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น้ีมีการเขา้ไปรบกวน หรือกระทบกระเทือนต่อความสัมพนัธ์ในครอบครัวของบุคคลอ่ืน โดยไม่
ชอบดว้ยกฎหมาย เช่น การพาเอาตวัเด็กไปจากบิดา มารดา ไม่ว่าเด็กนั้นจะยินยอมหรือไม่ก็ตาม 
กล่าวอีกอยา่งหน่ึงก็คือ เป็นการเขา้ไปยุง่เก่ียวกบัเสรีภาพของผูถู้กเอาตวัไป134 

จากสถิติคดีการลักพาตวัเพื่อเรียกค่าไถ่ข้ามรัฐเพิ่มสูงข้ึนในประเทศสหรัฐอเมริกา 
รัฐบาลกลางจึงได้ออกกฎหมายฉบบัหน่ึง คือ “Lindbergh law” โดยมีสาระส าคญัคือ ได้บญัญติั
ลงโทษผูก้ระท าความผิดท่ีส่งตวับุคคลท่ีถูกพามาไปยงัมลรัฐอ่ืนหรือต่างประเทศเพื่อหาก าไร 
ลงโทษผูก้ระท าความผิดฐานพาตวับุคคลอ่ืนมาเรียกค่าไถ่ หรือความผิดฐานพาตวับุคคลอ่ืนไป 
ยกเวน้กรณีดงักล่าวท่ีการกระท าเกิดข้ึนกบัผูเ้ยาวโ์ดยบิดามารดาของเขา135 

ความผิดฐานพาตวับุคคลไปน้ี ไม่จ  าเป็นว่าผูก้ระท าความผิดจะตอ้งลงมือกระท าเอง    
การจา้งผูอ่ื้นก็เป็นความผดิดว้ย136 และไม่จ  าเป็นตอ้งใชก้ าลงัข่มขู่ อาจเป็นการชกัชวนล่อลวง เพื่อให้
เหยือ่เตม็ใจไปดว้ยก็เป็นความผดิ137  

ในความผิดฐานพาตวับุคคลไป ความยินยอมของเหยื่อผูถู้กพาไป โดยปกติแลว้ไม่ใช่ 
ขอ้สาระส าคญัท่ีจะตอ้งน ามาพิจารณา และจะตอ้งมีการใช้ก าลงั หรือการหลอกลวง โดยเป็นการ            
พาไปโดยเหยื่อไม่เต็มใจ การหลอกว่าจะพาไปอยู่บ้านใหม่ท่ีเหมาะสมถือว่าเป็นการพาไป
เช่นเดียวกนั138 

เด็กหรือแม้แต่ผู ้ใหญ่ท่ีให้ความยินยอม เพราะความยินยอมนั้ นสืบเน่ืองจากการ                     
ถูกหลอกลวง ก็ไม่ถือเป็นการให้ความยินยอม และความยินยอมจะตอ้งได้จากบุคคลผูมี้อ านาจ           
ตามกฎหมาย ท่ีจะให้ความยินยอมได้ เด็กโดยทัว่ไปแลว้ตามกฎหมายถือว่าไม่สามารถให้ความ
ยนิยอมได ้ดงันั้น เม่ือถูกพาไปจากผูป้กครอง ถือวา่เป็นการพาไปโดยไม่ไดรั้บความยินยอม และใน
กรณีของผูเ้ยาวก์็เช่นกนั ถา้ไม่ไดรั้บความยินยอมจากบิดามารดา หรือผูป้กครองก็ถือวา่จะเป็นขอ้แกต้วั
ใหพ้น้ผดิในความผดิฐานพาตวัผูเ้ยาวไ์ปไม่ได้139  

                                           
134 State V.Brown (181 Kan, 375, 312 P 2 d 832) ,  State V.Myers; (154 Kan 648, 121 P 2 d 286) , 

Am Jur 2 d., p. 170, เพ่ิงอ้าง, น. 87.  
135 Gooch V.United state (297 US 124, 80 L ed 522, 56 S ct 395) ,  Am Jur 2 d., p. 172, เ พ่ิ ง อ้ าง ,         

น. 88. 
136 State V.Bussey (58 kan 679, 50 P 891), Am jur 2 d., p. 173. เพ่ิงอ้าง, น. 88. 
137 State V.Bussey (58 kan 679, 50 P 891), Am jur 2 d., p. 174, เพ่ิงอ้าง, น. 88. 
138 Perkins on Criminal Law, (New York: The Foundation Press, Inc, 1969), p. 135 – 136, เพ่ิงอ้าง, น. 89.  
139 State V.Suennen (36 Idaho 219, 209 P 1072), Am Jur 2 d., p. 171, เพ่ิงอ้าง, น. 89. 
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กฎหมายบางฉบบัของบางมลรัฐได้บญัญติัให้ความคุ้มครองแก่เหยื่อผูถู้กเอาตวัไป          
โดยไดก้ าหนดอายุสูงสุดของเหยื่อไว ้ผูก้ระท าความผิดไม่ว่าจะรู้หรือไม่รู้อายุของเหยื่อ ก็ไม่เป็น        
ขอ้แกต้วัใหพ้น้ผิด ซ่ึงการพิจารณาความผดิฐานพรากจะตอ้งพิจารณาไปถึงความประพฤติของเหยื่อ 
หรือความบริสุทธ์ิ พรหมจรรยข์องเหยื่อเป็นองคป์ระกอบส าคญัดว้ย140 อีกทั้ง การพาผูเ้ยาวไ์ปเพื่อ
ความประสงค์ตอ้งการเล้ียงดูเป็นภริยา ไม่ถือวา่เป็นการพาไปเพื่อการอนาจาร เพราะการเป็นสามี
ภริยากนัถือวา่ภริยาใหค้วามยนิยอมท่ีจะใหส้ามีกระท าช าเรา (ซ่ึงรวมถึงการท าอนาจารดว้ย) ได้141 
        3.1.2 การก าหนดอายขุองบุคคลในการใหค้วามยนิยอม 

อายุในการให้ความยินยอมในเร่ืองการพรากเด็กหรือพรากผูเ้ยาว ์ตามกฎหมายของ
ประเทศสหรัฐอเมริกา ให้ความคุม้ครองเด็กและผูเ้ยาวใ์นช่วงอายุท่ีแตกต่างกนัไปในแต่ละมลรัฐ                
โดยส่วนใหญ่ก าหนดอายุเด็กไม่เกิน 16 ปี และผูเ้ยาวไ์ม่เกิน 21 ปี โดยในประเทศสหรัฐอเมริกา       
ได้ก าหนดความผิดฐานพาตวัเด็กหรือผูเ้ยาว์ข้ามรัฐซ่ึงการกระท าความผิดน้ีกระทบกระเทือนต่อ
เสรีภาพของผูถู้กจบัตวัไป ซ่ึงตอ้งมีการน าตวับุคคลดงักล่าวไปจากสถานท่ีท่ีถูกจบัตวั และรัฐบาลกลาง
ไดอ้อกกฎหมาย Lindbergh Law จากบทกฎหมายดงักล่าวจะเห็นวา่ การให้ความยินยอม โดยปกติแลว้ 
เด็กไม่สามารถให้ความยินยอมได ้เม่ือเด็กถูกพาไปจากผูป้กครองถือวา่เป็นการพาไปโดยไม่ไดรั้บ
ความยินยอม และในกรณีของผู ้เยาว์ก็เช่นกันถ้าไม่ได้รับความยินยอมจากบิดามารดา หรือ
ผูป้กครองก็ถือวา่จะเป็นขอ้แกต้วัใหพ้น้ผดิในความผดิฐานพาตวัผูเ้ยาวไ์ป  

กฎหมายของประเทศสหรัฐอเมริกาไดบ้ญัญติัให้อายุเด็กท่ีสามารถให้ความยินยอมใน
การมีเพศสัมพนัธ์ไวท่ี้อาย ุ10 ปีข้ึนไป สอดคลอ้งกบัความผดิฐานอนาจารซ่ึงเป็นการสัมผสัทางเพศ 
(Sexual Contact) ต่อผูอ่ื้นซ่ึงมิใช่คู่สมรส ก็ก าหนดอายุของเด็กท่ีสามารถให้ความยินยอมได้ไวท่ี้ 
อาย ุ10 ปี ข้ึนไป เช่นเดียวกนั 

ความผิดเก่ียวกบัเพศในกฎหมายของประเทศสหรัฐอเมริกา ไดบ้ญัญติัไวใ้น Model Penal 
code  

ความผดิฐานข่มขืนกระท าช าเรา 
มาตรา 213.1 บัญญัติว่า ชายใดกระท าช าเราหญิงอ่ืนซ่ึงมิใช่ภรรยาของตน ย่อมมี

ความผดิฐานข่มขืนกระท าช าเรา เม่ือ 
(ก) ใชก้  าลงัประทุษร้าย หรือขู่เขญ็วา่จะท าอนัตรายแก่ชีวติ ร่างกาย 
(ข) ท าใหห้ญิงอยูใ่นภาวะท่ีไม่สามารถขดัขืนได ้โดยการใชย้า 

                                           
140 Henderson V.People (124 ILL 607, 17 NE 68), State V. Sandered 136 La 1059, 68 So 125, Am 

Jur 2 d., p. 171, เพ่ิงอ้าง, น. 90. 
141 Kenny’s Outline of Criminal Law, (New York: The Foundation Press, Inc, 1969), p. 138, เพ่ิงอ้าง, น. 90. 
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(ค) ท าใหห้ญิงหมดสติ  
(ง) หญิงนั้นอายตุ  ่ากวา่ 10 ปี”142 
ความผดิฐานกระท าอนาจาร 
มาตรา 213.4 บญัญติัวา่ “ บุคคลใดสัมผสัทางเพศต่อผูอ่ื้นซ่ึงมิใช่คู่สมรสยอ่มมีความผิด

ฐานกระท าอนาจารเม่ือ (4) ผูอ่ื้นนั้นมีอายตุ  ่ากวา่ 10 ปี”143 
เน่ืองจากประเทศสหรัฐอเมริกาประกอบไปด้วยมลรัฐต่าง ๆ จ านวน 50 มลรัฐ ซ่ึง

แลว้แต่มีประมวลกฎหมายอาญาซ่ึงบงัคบัใชภ้ายในมลรัฐของตนเอง (State law) เกณฑ์การบญัญติั
ในเร่ืองอายุของเด็กท่ีให้ความยินยอมจึงแตกต่างกนัออกไป ซ่ึงโดยเฉล่ียแลว้จะก าหนดท่ีอาย ุ12 ถึง 
18 ปี แลว้แต่ความเหมาะสม นอกจากน้ียงัพบวา่หากเป็นกรณีท่ีความผิดเก่ียวกบัเพศเกิดข้ึนโดยไม่อยู่
ในเขตอ านาจศาลของมลรัฐใดรัฐหน่ึง รัฐบาลกลางไดก้ าหนดให้บงัคบัใชต้ามกฎหมายรัฐบาลกลาง 
(Federal law) อาทิ การกระท าความผิดเก่ียวกบัเพศต่อเด็กเกิดข้ึนท่ีน่านน ้ าพิเศษ ในมาตรา 2243144 

                                           
142 Section 213.1  Rape and related offences. (1) Rape. A male who has sexual intercourse with a 

female not his wife is guilty of rape if:  
(a) he compels her to submit by force or by threat of imminent death, serious bodily injury,extreme 

pain or kidnapping, to be inflicted on anyone; or 
(b)  he has substantially impaired her power to appraise or control her conduct by administering or 

employing without her knowledge drugs, intoxicants or other means for the purpose of preventing resistance; or 
(c) the female is unconscious; or (d) the female is less than 10 years old. 
Rape is a felony of the second degree unless (i) in the course thereof the actor inflicts serious bodily 

injury upon anyone, or (ii) the victim was not a voluntary social companion of the actor upon the occasion of the 
crime and had not previously permitted him sexual liberties, in which cases the offense is a felony of the first 
degree.  Sexual intercourse includes intercourse per os or per anum, with some penetration however slight; 
emission is not required 

143 Section 213.4 Sexual assault. 
A person who has sexual contact with another not his spouse, or causes such other to have sexual 

conduct with him, is guilty of sexual assault, a misdemeanor, if... 
(4) the other person is less than 10 years old; or... 
144 Section 2243 Federal law. 
(a)Of a Minor.-Whoever, in the special maritime and territorial jurisdiction of the United States or 

in a Federal prison, or in any prison, institution, or facility in which persons are held in custody by direction of 
or pursuant to a contract or agreement with the head of any Federal department or agency, knowingly engages in 
a sexual act with another person who 
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บญัญติัวา่ ผูใ้ดกระท าความผดิทางเพศต่อบุคคลซ่ึงมีอายตุั้งแต่ 12 ปี แต่ไม่เกิน 16 ปี และผูถู้กกระท า
นั้นมีอายนุอ้ยกวา่ผูก้ระท าความผิดตั้งแต่ 4 ปีข้ึนไปตอ้งระวางโทษ จะเห็นไดว้า่กฎหมายอเมริกาได้
มีแนวทางในการมุ่งคุม้ครองเด็กเป็นส าคญั โดยมองวา่เด็กควรไดรั้บการปกป้องคุม้ครองจึงส่งผล
ใหเ้ด็กไม่สามารถใหค้วามยนิยอมในการมีเพศสัมพนัธ์ได ้จึงตอ้งมีการบญัญติัเพื่อใหค้วามคุม้ครอง
แก่เด็กเหล่าน้ี และลงโทษแก่บุคคลผูก้ระท าความผิดซ่ึงเป็นการก าหนดความผิดส าหรับการมี
เพศสัมพนัธ์กบัเด็กท่ีมีอายุต  ่ากว่าเกณฑ์ในการให้ความยินยอม อนัถือไดว้่าเป็นการข่มขืนโดยผล
ของกฎหมาย (Statutory rape) 

ในกรณีท่ีเด็กมิไดมี้เจตนากระท าความผิดเก่ียวกบัเพศดงัเช่นทัว่ไป แต่เป็นกรณีท่ีเด็ก             
ทั้งสองท่ีอายไุล่เล่ียกนัและมีความสัมพนัธ์ในฐานะแฟน รักใคร่กนัและเตม็ใจมีเพศสัมพนัธ์ระหวา่ง
กนัแลว้ กฎหมายจะถือว่าเด็กทั้งสองหรือเด็กชายเป็นผูก้ระท าความผิดในความผิดเก่ียวกบัเพศน้ี
หรือไม่ ในกฎหมายประเทศสหรัฐอเมริกามีแนวคิดว่าเม่ือเด็กผูถู้กกระท าความผิดเก่ียวกับเพศ               
ควรไดรั้บการปกป้องคุม้ครองแลว้ ยงัตอ้งใหค้วามคุม้ครองแก่เด็กผูก้ระท าความผิดดว้ย โดยแนวคิด
ดงักล่าวไดรั้บการยอมรับวา่ไม่เกิดประโยชน์ในการลงโทษเด็กผูก้ระท าผดิแต่อยา่งใด 

กฎหมายและแนวค าพิพากษาในหลายมลรัฐ จึงเห็นวา่ไม่สมควรท่ีจะก าหนดให้การมี
เพศสัมพนัธ์ระหว่างผู ้เยาว์โดยความยินยอมเป็นความผิดทางอาญา โดยมลรัฐเกือบทั้ งหมด                      
ในประเทศสหรัฐอเมริกาไดก้ าหนดให้มีการบรรเทาโทษหรือไม่ให้มีการลงโทษเด็กเลย โดยจะ
พิจารณาจากอายุของเด็ก ท่ียินยอมมีเพศสัมพนัธ์เป็นเกณฑ์ เช่น ในมลรัฐ New York  Oklahoma  
Oregon  South Carolina  Vermont  Indiana ฯลฯ ซ่ึงมีเพียงสองมลรัฐเท่านั้นท่ีไม่มีการบรรเทาโทษ
เด็กเลยคือ มลรัฐ New Maxico และ Massachusetts โดยกฎหมาย Romeo and Juliet จะยกเว้น
ความผิดเก่ียวกับเพศในกรณีท่ีบุคคลกระท าผิดเก่ียวกับเพศแต่ทั้งสองมีอายุไล่เล่ียกัน ซ่ึงหลัก
กฎหมายน้ี ก าหนดเกณฑ์อายุของทั้งผูเ้สียหายและผูต้อ้งหาท่ีคบหากนันั้นท าให้เกิดความสมดุล
ระหวา่งการคุม้ครองผูเ้ยาวแ์ละการยอมรับการมีเพศสัมพนัธ์โดยความยนิยอมระหวา่งกนั  

หลกั Romeo and Juliet มีหลกัเกณฑใ์นการน ามาใช ้โดยจะน ามาใชก้รณีท่ีผูต้อ้งหาและ
ผูเ้สียหายในความผิดเก่ียวกบัเพศมีอายไุล่เล่ียกนั และไม่เกินจ านวนปีท่ีก าหนด โดยผูก้ระท าจะอา้ง
หลกัน้ีได้ต่อเม่ือได้รับความยินยอมจากผูเ้สียหาย แต่ทั้งน้ี ใช่ว่าหลกั Romeo and Juliet สามารถ
น ามาใชเ้ป็นเหตุยกเวน้ความรับผิดหรือเป็นเหตุบรรเทาโทษไดทุ้กกรณี เพราะอายุในความยินยอม

                                           
(1) has attained the age of 12 years but has not attained the age of 16 years; and 
(2)  is at least four years younger than the person so engaging; or attempts to do so, shall be fined 

under this title, imprisoned not more than 15 years, or both. 
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ของผูเ้สียหายยงัมีอายุขั้นต ่าสุด ท่ีจะเร่ิมให้ความยินยอมแก่ผูก้ระท าท่ีเป็นเด็กได ้ซ่ึงหากเด็กท่ีให้
ความยนิยอมมีอายท่ีุต ่าเกินไป การกระท าของเด็กยอ่มเป็นความผดิได ้

มลรัฐเท็กซัส เป็นมลรัฐหน่ึงในหลาย ๆ มลรัฐ ท่ีได้ผ่านการคุ้มครองทางกฎหมาย
ส าหรับเด็กหรือผูเ้ยาวท่ี์มีอายุไล่เล่ียกนัท่ีมีเพศสัมพนัธ์กนัโดยความยินยอมระหว่างกนั การตรา
กฎหมาย Romeo and Juliet145 มีข้ึนเพื่อปกป้องเด็กหรือผู ้เยาว์ท่ีมีอายุใกล้เคียงกัน จากการถูก
ฟ้องร้องและถูกตดัสินลงโทษทางอาญา ในความผิดเก่ียวกบัเพศ หากกรณีการกระท าความผิดเกิด
จากความยินยอม อีกทั้งยงัปกป้องเด็กหรือผูเ้ยาวจ์ากการตอ้งลงทะเบียนเป็นผูก้ระท าความผิดทาง
เพศ กฎหมาย Romeo and Juliet ตั้งข้ึนตามช่ือของคู่รักวยัรุ่นในละครคลาสสิกของวิลเลียม เชกส
เปียร์เร่ือง Romeo and Juliet ซ่ึงหากพิจารณาตามบทละครแล้ว Romeo และ Juliet มีอายุห่างกนั
หลายปี แมจ้ะไม่ทราบช่องว่างของอายุท่ีแทจ้ริงก็ตาม โดยมีคุณธรรมทางกฎหมายท่ีอยู่เบ้ืองหลงั 
คือ การกระท าของบุคคลท่ีมีอายุใกล้เคียงกนั และมีความสัมพนัธ์ทางเพศโดยสมคัรใจยินยอม                  
ควรไดรั้บการปกป้องจากการถูกฟ้องร้องและถูกตีตรา กีดกนัจากสังคม ว่าเป็นผูก้ระท าความผิด   
ทางอาญา เป็นอาชญากรอันชั่วร้าย ทั้ งท่ีการกระท าดังกล่าวมิได้มีความรุนแรง เม่ือเทียบจาก
สถานการณ์ โดยมีเง่ือนไขท่ีส าคญั คือ บุคคลผูถู้กกระท าความผิด และผูเ้สียหาย มีอายุห่างกนัไม่
เกิน 3 ปี และผูเ้สียหายมีอายุไม่น้อยกว่า 14 ปี ในขณะมีเพศสัมพนัธ์ ซ่ึงจะเห็นได้ว่า กฎหมาย
ดงักล่าวให้ความคุม้ครองบุคคลท่ีมีอายุไล่เล่ียกนั ซ่ึงมีอายุห่างกนัไม่เกิน 3 ปี ซ่ึงกฎหมายในมลรัฐ
ของเท็กซัส อายุในการให้ความยินยอมในความผิดเก่ียวกบัเพศ คือ อายุ 17 ปีข้ึนไป ซ่ึงกฎหมาย
ดงักล่าวเห็นวา่ บุคคลท่ีอยูใ่นช่วงวยัดงักล่าว มีความเป็นผูใ้หญ่เพียงพอท่ีจะมีความสามารถใหค้วาม
ยินยอมไดอ้ยา่งเหมาะสม อีกทั้งบุคคลผูก้ระท าความผิดท่ีอยูภ่ายใตห้ลกักฎหมาย Romeo and Juliet 
ยงัไดรั้บการปกป้องจากการตอ้งลงทะเบียนเป็นผูก้ระท าความผิดทางเพศ โดยมีเง่ือนไขท่ีวา่ บุคคล
ผูก้ระท าความผดิ และผูเ้สียหาย มีอายตุ่างกนันอ้ยกวา่ 4 ปี และผูเ้สียหายอายนุอ้ยกวา่ 15 ปีในขณะท่ี
มีการถูกกระท าความผดิทางเพศ 

มลรัฐฟลอริดา้ เป็นอีกมลรัฐในหลาย ๆ มลรัฐ ท่ีมีการตรากฎหมาย Romeo and Juliet146  
ก่อนมีการตรากฎหมายดงักล่าว เด็กหรือผูเ้ยาวท่ี์กระท าความผิดเก่ียวกบัเพศโดยความยินยอม
ระหวา่งเด็กหรือผูเ้ยาวต์อ้งข้ึนทะเบียนเป็นผูก้ระท าความผิดทางเพศ ซ่ึงมีผลกระทบต่อการหางาน

                                           
145 Neal Davis Law Firm, 2021, “What is Texas’ Romeo and Juliet Law and How Does it Work?,” 

สืบค้นเ ม่ือวันท่ี  12 ตุลาคม 2564,  จาก https://www.nealdavislaw.com/criminal-defense-guides/texas-romeo-
juliet-laws.html.  

146 Mike G Law A Law Firm, 2021, “What is Florida’s Romeo and Juliet law?,” สืบค้น เ ม่ือวัน ท่ี           
12 ตุลาคม 2564, จาก https://www.mikeglaw.com/romeo-and-juliet-law-florida/. 

https://www.nealdavislaw.com/criminal-defense-guides/texas-romeo-juliet-laws.html.
https://www.nealdavislaw.com/criminal-defense-guides/texas-romeo-juliet-laws.html.
https://www.mikeglaw.com/romeo-and-juliet-law-florida/
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และขอ้จ ากดัในดา้นท่ีอยู ่ซ่ึงมลรัฐฟลอริดา้ ตระหนกัในปัญหาเร่ืองน้ี โดยแยกกรณีความผดิระหวา่ง
การมีเพศสัมพนัธ์โดยความยินยอมระหวา่งเด็กหรือผูเ้ยาวด์ว้ยกนั และผูก้ระท าความผิดทางอาญา         
ท่ี เป็นอันตรายต่อสังคม ซ่ึงกฎหมาย Romeo and Juliet ได้ผ่านการประชุมสภานิติบัญญัติ                       
ของมลรัฐฟลอริดา้ เม่ือปี 2549 และไดรั้บการอนุมติัอยา่งเป็นทางการ เม่ือปี 2550 กฎหมายดงักล่าว
ค่อนขา้งเขม้งวดเก่ียวกบัความยินยอมในความผิดเก่ียวกบัเพศ โดยก าหนดอายุในการให้ความ
ยินยอมไวท่ี้ 18 ปี หากมีการกระท าทางเพศกับบุคคลท่ีอายุต  ่ากว่า 18 ปี อาจถูกตั้งข้อหาข่มขืน           
โดยผลของกฎหมายได ้ทั้งน้ี เพราะกฎหมายมลรัฐดงักล่าวเห็นวา่ บุคคลท่ีมีอายุต  ่ากวา่ 18 ปี ยงัเด็ก
เกินไปท่ีจะให้ความยินยอมอย่างถูกต้องตามกฎหมาย โดยกฎหมายดังกล่าวให้ความคุ้มครอง                
การมีเพศสัมพนัธ์ของบุคคลผูก้ระท าท่ีมีอายุมากกวา่ 18 ปี แต่นอ้ยกวา่ 24 ปี กฎหมาย Romeo and 
Juliet ให้การคุม้ครองบุคคลท่ีมีอายุไล่เล่ียกนัไม่เกิน 4 ปีในการมีเพศสัมพนัธ์กนัโดยความยินยอม
สมคัรใจ อาจไดรั้บการยกเวน้ไม่ตอ้งข้ึนทะเบียนเป็นผูก้ระท าความผดิทางเพศ     

นอกจากน้ี ในกรณีท่ีศาลในบางมลรัฐมิไดบ้ญัญติัหลกั Romeo and Juliet ไวอ้ย่างชัด
แจ้งในกฎหมายเพื่อเป็นเหตุยกเวน้ความรับผิดหรือเหตุบรรเทาโทษ แต่ก็มีความเห็นว่า การท่ี
ลงโทษผูเ้ยาว์เฉกเช่นเดียวกบัผูใ้หญ่ในความผิดฐานข่มขืนโดยผลของกฎหมาย เป็นการขดัต่อ
รัฐธรรมนูญ เช่น ในรัฐ Vermon คดี In Re G.T.147 ศาลฎีกาพิพากษาในท านองเดียวกนัวา่บุคคลหน่ึง
ไม่อาจมีความผิดฐานข่มขืนโดยผลของกฎหมายได ้หากบุคคลนั้นเองก็มีอายุไม่ถึงเกณฑ์ท่ีจะให้
ความยินยอมในการมีเพศสัมพนัธ์ได้148 ศาลฎีกาแห่งประเทศสหรัฐอเมริกาได้ตั้งหลกัเกณฑ์ว่า                         
การมีเพศสัมพนัธ์โดยความยนิยอมถือเป็นส่วนหน่ึงของเสรีภาพท่ีไดรั้บความคุม้ครองตามกฎหมาย 

 
3.2 ประเทศสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี 

ประเทศสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนีไดใ้หค้วามคุม้ครองหลกัประกนัสิทธิในการอบรม 
เล้ียงดูเด็กไวใ้นกฎหมายมูลฐาน (Basic Law) ซ่ึงเป็นรัฐธรรมนูญท่ีถือก าเนิดมาจาก The Parliamentary 
Council โดยแบ่งออกเป็น 11 หมวด (Chapter) 146 มาตรา (Article) ในหมวดท่ี 1 (chapter 1: Basic 
Rights) วา่ดว้ยสิทธิขั้นพื้นฐานของปวงชนชาวเยอรมนี ถือเป็นแบบฉบบัของหลกัประกนัเร่ืองสิทธิ
เสรีภาพ  มีทั้งหมด 19 มาตรา และในมาตรา 6 เป็นหลกัประกนัสิทธิเสรีภาพในการสมรส ครอบครัว 
และเด็ก มาตรา 6 (2) และ (3) ก าหนดให ้ 
                                           

147 In Re G.T., 758 A.2d 301 (Vermont 2000). อา้งใน ณทัรัฏฐ ์ลีลาอมรพนัธ์, “ปัญหาการด าเนินคดี
ความผิดเก่ียวกับเพศ กรณีการมีเพศสัมพันธ์โดยความยินยอมระหว่างเด็ก ,” (วิทยานิพนธ์มหาบัณฑิต                        
คณะนิติศาสตร์ มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์, 2558), น. 79. 

148 Brief of Juvenile Center and children’s Law Center, supar note 9, p.5, เพ่ิงอ้าง, น. 79 . 
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(2) การดูแลและอบรมเล้ียงดูเด็กเป็นสิทธิตามธรรมชาติและเป็นหน้าท่ีหลกัของบิดา
มารดา รัฐจะเป็นผูดู้แลบิดามารดาในการปฏิบติัตามหนา้ท่ีน้ี149  

(3) เด็กอาจถูกแยกออกจากครอบครัวของพวกเขาโดยขดักบัเจตนาของบิดามารดาหรือ
ผูป้กครองเฉพาะกรณีตามท่ีกฎหมายก าหนดเท่านั้น และเฉพาะกรณีท่ีบิดามารดาหรือผูป้กครอง              
ไม่สามารถท าหนา้ท่ีไดห้รือมิฉะนั้นเด็กเป็นอนัตรายอยา่งร้ายแรงในการถูกทอดทิ้ง150 
        3.2.1 การก าหนดความผดิเก่ียวกบัการพรากเด็กหรือพรากผูเ้ยาว ์

ในทางอาญานั้น ประเทศสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนีบญัญติัความผิดฐานพรากเด็ก             
พรากผูเ้ยาวไ์วใ้นประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 235151 ความผดิฐานพรากเด็ก พรากผูเ้ยาวจ์ากความ
ดูแลของบิดามารดา (Abduction of minors from the care of their parents etc)  

                                           
149 The care and upbringing of children is the natural right of parents and a duty primarily incumbent 

upon them. The state shall watch over them in the performance of this duty. 
150 Children may be separated from their families against the will of their parents or guardians only 

pursuant to a law and only if the parents or guardians fail in their duties or the children are otherwise in danger 
of serious neglect. 

151 Section 235 Abduction of minors from the care of their parents etc 
(1)  Whosoever removes from the custody of one or both of his parents or his guardian or denies 

them access to 
1. a person under eighteen years of age by force, threat of serious harm or deception; or 
2.  a child, without being a relative, shall be liable to imprisonment not exceeding five years or a 

fine. 
(2) Whosoever 
1.  removes a child from the custody of one or both of his parents or his guardian in order to take 

him abroad; or 
2. denies access to him abroad after having removed him there or the child having gone there, shall 

incur the same penalty. 
(3) In cases under subsection (1) No 2 and subsection (2) No 1 above the attempt shall be 

punishable. 
(4) The penalty shall be imprisonment from one to ten years if the offender 
1. by the offence places the victim in danger of death or serious injury or of a substantial impairment 

of his physical or mental development; or 
2. commits the offence for material gain or with the intent of enriching himself or a third person. 
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(1) ผูใ้ดพรากอ านาจปกครองของบิดามารดาคนใดคนหน่ึงหรือทั้งบิดามารดาหรือ
ผูป้กครองตามกฎหมายหรือไม่ส่งคืนแก่บุคคลดงักล่าว 

1. บุคคลอายุต  ่ากวา่ 18 ปี โดยใชก้  าลงัประทุษร้าย โดยขู่เข็ญวา่จะกระท าอนัตราย หรือ
โดยใชอุ้บาย หรือ 

2. เด็ก ท่ีไม่ใช่สมาชิกในครอบครัวตน 
ตอ้งระวางโทษจ าคุกไม่เกิน 5 ปีหรือปรับ 
(2) ผูใ้ด 
1. พรากเด็กไปจากอ านาจปกครองของบิดามารดาคนใดคนหน่ึงหรือทั้งบิดามารดาหรือ

ผูป้กครองตามกฎหมายเพื่อน าเด็กออกนอกราชอาณาจกัร หรือ 
2. ยบัย ั้งมิใหเ้ด็กนั้นกลบัเขา้มาในราชอาณาจกัร 
ตอ้งระวางโทษเช่นเดียวกนั 
(3) ในความผิดท่ีกระท าภายใตอ้นุมาตรา (1) ขอ้ 2 และอนุมาตรา (2) ขอ้ 1 ดงักล่าว

ขา้งตน้ การพยายามกระท าความผดิตอ้งรับโทษ 
(4) โทษจ าคุกตั้งแต่หน่ึงปีถึงสิบปี ในกรณีท่ีผูก้ระท าความผดิ 
1. ท าให้ผูก้ระท าให้ผูถู้กกระท าอยูใ่นสถานท่ีอนัตรายถึงชีวิตหรือไดรั้บอนัตรายสาหสั

หรือท าใหพ้ฒันาการทางร่ายกายหรือจิตใจลดลงอยา่งมาก 
2. กระท าความผิดเพื่อได้รับประโยชน์ทางทรัพยสิ์นหรือโดยเจตนาให้ตนเองหรือ

บุคคลท่ีสามไดรั้บประโยชน์เพิ่มข้ึน 
(5) กรณีท่ีการกระท าความผิดของผูก้ระท าเป็นเหตุให้ผูถู้กกระท าถึงแก่ความตาย  

ตอ้งไดรั้บโทษจ าคุกไม่นอ้ยกวา่ 3 ปี 
(6) ในความผิดท่ีร้ายแรงนอ้ยกว่าภายใตอ้นุมาตรา (4) ดงักล่าวขา้งตน้ ตอ้งไดรั้บโทษ

จ าคุกตั้งแต่ 6 เดือนถึง 5 ปี ในความผิดท่ีร้ายแรงนอ้ยกวา่ ภายใตอ้นุมาตรา (5) ดงักล่าวขา้งตน้ ตอ้ง
ไดรั้บโทษจ าคุกตั้งแต่ 1 ปีถึง 10 ปี 

                                           
(5)  If by the offence the offender causes the death of the victim the penalty shall be imprisonment 

of not less than three years. 
(6)  In less serious cases under subsection (4)  above the penalty shall be imprisonment from six 

months to five years, in less serious cases under subsection (5) above imprisonment from one to ten years. 
(7) The abduction may only be prosecuted upon request in cases under subsections (1) to (3) above 

unless the prosecuting authority considers proprio motu that prosecution is required because of special public 
interest. 
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(7) การพรากอาจถูกด าเนินคดีเม่ือมีการร้องขอ กรณีภายใต้อนุมาตรา (1) ถึง (3) 
ดังกล่าวข้างต้น แต่พนักงานอัยการอาจด าเนินคดีด้วยตนเองได้ หากพิจารณาแล้วเห็นว่าการ
ด าเนินคดีเป็นไปเพื่อประโยชน์สาธารณะเป็นพิเศษ 

ความผิดตามประมวลกฎหมายอาญาเยอรมนี มาตรา 235 จะถือว่าเป็นการพราก 
ก็ต่อเม่ือการใช้สิทธิท่ีจะให้การศึกษาอบรมและดูแลของบิดามารดาผูป้กครองหรือผูดู้แลได้รับ
ความเสียหาย โดยในทางต ารา สิทธิดงักล่าวจะถือว่าได้รับความเสียหายเม่ือเด็กและผูใ้ช้อ  านาจ
ปกครองถูกแยกให้อยูค่นละสถานท่ีในชัว่ระยะเวลาหน่ึง (ซ่ึงไม่ใช่เป็นแต่เพียงชัว่เวลาหน่ึง จนท า
ให้บิดามารดา ผูป้กครอง หรือผูดู้แลไม่อาจใช้สิทธิในการศึกษาอบรมดูแล ในกรณีท่ีบิดามารดา 
ผูป้กครอง หรือผูดู้แลทราบวา่เด็กอยูใ่นความดูแลของบุคคลท่ีสามจะถือวา่เป็นการพรากเด็กในกรณี
น้ีก็ต่อเม่ือเด็กไดถู้กพรากไปจากบุคคลท่ีสามท่ีดูแลเด็กอยู ่ในกรณีท่ีเด็กไม่ไดอ้ยูใ่นสถานท่ีท่ีอยูใ่น
ความดูแลของผูป้กครอง แต่อยู่ในสถานท่ีท่ีผูป้กครองรับทราบเช่น ในโรงเรียน เป็นตน้ ในกรณี
เช่นน้ี จะถือวา่เป็นการพรากก็ต่อเม่ือเด็กถูกพรากออกไปจากสถานท่ีดงักล่าว เช่น เอาเด็กออกจาก
โรงเรียน เป็นตน้152 ดงันั้น การพรากจะเกิดข้ึนเม่ือเด็กถูกแยกออกจากสถานท่ีท่ีผูใ้ชอ้  านาจปกครอง
รับทราบ การแยกเด็กออกจากผูใ้ช้อ  านาจปกครองมีผลท าให้สิทธิท่ีจะให้การศึกษาอบรมและดูแล
ของบิดามารดาผูป้กครองหรือผูดู้แลไดรั้บความเสียหาย 

เม่ือเป็นการพรากแลว้ ตามกฎหมายเยอรมนีจะตอ้งพิจารณาช่วงระยะเวลาในการพราก
ประกอบดว้ย กล่าวคือ ตอ้งมีการแยกเด็กออกมาจากบิดามารดา ผูป้กครองหรือผูดู้แลในช่วงเวลา
หน่ึงดว้ย ปัญหาวา่จะตอ้งใชร้ะยะเวลายาวนานแค่ไหนในการแยกเด็กออกจากผูป้กครองท่ีจะถือวา่
เป็นการพรากนั้น ยงัเป็นปัญหาท่ีไม่มีขอ้ยุติ ความเห็นในทางต าราอธิบายวา่ ข้ึนอยูก่บัอายุของเด็ก
และระดบัของความจ าเป็นในการดูแลเด็ก ในกรณีของเด็กอายุน้อยหรือเด็กป่วย แมจ้ะแยกเด็ก
ออกมาในช่วงเวลาสั้ น ๆ ก็ถือว่าเป็นการครบองค์ประกอบความผิดในส่วนของการพรากแล้ว        
ศาลฎีกาเยอรมนีวางแนวค าพิพากษาไวเ้ร่ืองหน่ึงว่าในกรณีของเด็กอายุ 4 ปีท่ีสุขภาพสมบูรณ์          
การแยกเด็กออกจากผู ้ปกครองเป็นเวลา 10 นาที  ก็ถือว่าเป็นการพรากแล้ว อย่างไรก็ตาม                       
ค  าพิพากษาฉบบัดงักล่าวไดรั้บการปฏิเสธจากความเห็นฝ่ายขา้งมากเน่ืองจากเห็นวา่ ช่วงระยะเวลา
สั้ น ๆ ดังกล่าวไม่ได้กระทบต่อการใช้อ านาจปกครองของผู ้ปกครองแต่อย่างใด ในประเด็นน้ี                           
Wieck – Noodt ให้เหตุผลไวว้่า โทษอาญาในความผิดฐานพรากเด็กมีอตัราโทษท่ีสูง (ตามมาตรา 235 

                                           
152 สุรสิทธ์ิ แสงวิโรจนพฒัน์, วิเคราะห์ค าพิพากษาศาลฎีกาด้วยหลักกฎหมายอาญาเยอรมัน , 

(กรุงเทพมหานคร: หจก.เจริญรัฐการพิมพ,์ 2558), น.121. อา้งใน เมธิยา วงศ์สิงห์, “ปัญหาการตีความคุณธรรม
ทางกฎหมายในความผิดฐานพรากเด็กและพรากผูเ้ยาวต์ามประมวลกฎหมายอาญา ,” (วิทยานิพนธ์มหาบณัฑิต              
คณะนิติศาสตร์ มหาวทิยาลยัธุรกิจบณัฑิตย,์ 2563), น. 74. 
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วรรคแรก บญัญติัโทษไวว้่า จ  าคุกไม่เกิน 5 ปีหรือปรับ) การท่ีจะให้ผูก้ระท าผิด รับผิดในทางอาญา 
ระยะเวลาในการพรากจึงไม่ควรท่ีจะเป็นเพียงแค่ชั่วระยะเวลาสั้ น ๆ อีกทั้งการจะเป็นการพราก
หรือไม่ ก็ไม่ควรท่ีจะพิจารณาแต่ในประเด็นของระยะเวลาของการแยกเด็กจากผูป้กครองแต่เพียง
อยา่งเดียว แต่ควรพิจารณาเพิ่มเติมในเร่ืองของผลเสียต่าง ๆ ท่ีเกิดข้ึนแก่เด็กในระหวา่งท่ีมีการพราก 
รวมถึงตวัเด็กไดรั้บอนัตรายแก่กายหรือจิตใจ ในระหว่างการพรากหรือไม่ดว้ย ซ่ึงเป็นขอ้เท็จจริง             
ท่ีผู ้พิพากษาท่ีพิจารณาคดีจะต้องพิจารณาประกอบ หากมีข้อเท็จจริงดังกล่าวแม้จะพราก                      
เป็นช่วงเวลาระยะเวลาสั้น ๆ เพียง 2 - 3 นาทีก็ถือวา่เป็นความผิดฐานน้ี ดงันั้น จึงตอ้งดูขอ้เท็จจริง
เป็นเร่ือง ๆ ไป ส าหรับเด็กเล็กท่ีตอ้งการการดูแลเพียงระยะเวลา 2 - 3 ชัว่โมงก็ถือเป็นการพรากแลว้ 
ส่วนเด็กท่ีโตข้ึนจะถือเป็นพรากต่อเม่ือช่วงระยะเวลาในการพรากยาวนานข้ึน ศาลฎีกาเยอรมนี          
วางแนววา่ ในกรณีของเด็กผูห้ญิงอายุ 8 ปี การแยกเด็กออกจากผูป้กครองเป็นเวลา 2 ชัว่โมงถือว่า
เป็นการพรากแลว้ ส่วนเด็กผูห้ญิงอาย ุ13 ปี จะถือเป็นการพรากก็ต่อเม่ือเวลาผา่นไป 2 วนั 2 คืน153 
        3.2.2 การก าหนดอายขุองบุคคลในการใหค้วามยนิยอม 

ความผิดฐานพรากเด็กหรือพรากผูเ้ยาว ์กฎหมายอาญาของสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี 
ก าหนดอายขุองผูถู้กกระท า คือ  

1. บุคคลอายุต  ่ากวา่ 18 ปี โดยใชก้  าลงัประทุษร้าย โดยขู่เข็ญวา่จะกระท าอนัตราย หรือ
โดยใชอุ้บาย หรือ 

2. เด็ก โดยไม่มีความเก่ียวกนัทางสายโลหิต  
ตามกฎหมายอาญาของสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี เด็ก คือ บุคคลอายุต  ่ากว่า 14 ปีใน

ส่วนของความยินยอม ประเทศสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนีก าหนดระดบัของความยินยอมของ
บุคคลไว ้4 ระดบั คือ เด็กอายุต  ่ากวา่ 14 ปี ผูเ้ยาวอ์ายุระหวา่ง 14 ปีถึง 16 ปี ผูเ้ยาวอ์ายุระหวา่ง 16 ปี
ถึง 18 ปี และบุคคลอายุ 18 ปีข้ึนไป โดยแต่ละช่วงอายุบุคคลดงักล่าวจะมีระดบัในการให้ความ
ยนิยอมแตกต่างกนั เช่น  

หากผูใ้หญ่มีเพศสัมพนัธ์กบัเด็กอายตุ  ่ากวา่ 14 ปียอ่มมีความผดิตามกฎหมาย แต่หากเด็ก
อายุต  ่ากว่า 14 ปีมีเพศสัมพนัธ์กัน เด็กจะไม่ได้รับโทษ เพราะตามกฎหมายประเทศสหพนัธ์
สาธารณรัฐเยอรมนีเด็กอายตุ  ่ากวา่ 14 ปี ยงัมีอายไุม่ถึงเกณฑท่ี์จะไดรั้บโทษทางอาญา  

ผูเ้ยาวอ์ายุระหว่าง 14 ปีถึง 16 ปี มีอ านาจให้ความยินยอมมีเพศสัมพนัธ์โดยสมคัรใจกบั
ผูเ้ยาวท่ี์อยูใ่นช่วงอายเุดียวกนัได ้แต่ทั้งน้ี กฎหมายหา้มมิใหผู้ใ้หญ่หรือผูเ้ยาวอ์ายตุั้งแต่ 16 ปีข้ึนไปมี

                                           
153 เพ่ิงอ้าง, น.123 – 124, และน.75. 
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เพศสัมพนัธ์กบัผูเ้ยาวอ์ายุต  ่ากว่า 16 ปี หากบุคคลท่ีมีอายุมากกว่าดงักล่าวได้รับมอบให้เป็นผูใ้ห้
การศึกษา ฝึกอบรมหรือดูแลแก่ผูเ้ยาวอ์ายตุ  ่ากวา่ 16 ปี 

ผูเ้ยาวอ์ายุระหว่าง 16 ปีถึง 18 ปี มีอ านาจให้ความยินยอมมีเพศสัมพนัธ์โดยสมคัรใจกบั
บุคคลใดก็ได ้ยกเวน้เด็ก แต่ทั้งน้ี ผูใ้หญ่ท่ีมีเพศสัมพนัธ์กบัผูเ้ยาวอ์ายุต  ่ากว่า 18 ปี อาจมีความผิด 
ตามกฎหมาย หากบุคคลดงักล่าวโดยใช้ความได้เปรียบจากการได้รับมอบให้เป็นผูใ้ห้การศึกษา
ฝึกอบรมหรือดูแลแก่ผูเ้ยาว ์ 

บุคคลอายุตั้ งแต่ 18 ปีข้ึนไปถือเป็นบุคคลท่ีบรรลุนิติภาวะตามกฎหมายประเทศ
สหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี มีอ านาจให้ความยินยอมมีเพศสัมพนัธ์ไดโ้ดยสมคัรใจ แต่ทั้งน้ี ตอ้ง
มิใช่การมีเพศสัมพนัธ์กบัพี่นอ้งหรือบิดามารดา154 

 
3.3 ประเทศองักฤษ 

ประเทศองักฤษเป็นประเทศท่ีใช้กฎหมายระบบคอมมอนลอว ์หรือระบบกฎหมาย             
แบบจารีตประเพณี เกิดจากจารีตประเพณีทอ้งถ่ินอนัดีงาม ท่ีมีการรักษาไวโ้ดยการปฏิบติัสืบเน่ือง
กันมาเพื่อให้เกิดความแน่นอนและคงเส้นคงวา และเป็นท่ีมาอย่างหน่ึงของหลักการยึดถือ            
ตามแนวค าวนิิจฉยัในคดีก่อนเป็นบรรทดัฐาน  
        3.3.1 การก าหนดความผดิเก่ียวกบัการพรากเด็กหรือพรากผูเ้ยาว ์

ความผดิฐานพรากเด็กและพรากผูเ้ยาวใ์นประเทศองักฤษ ไดบ้ญัญติัไวใ้น Children Act 
1989 Chapter 41 หวัขอ้ การพาเด็กไปจากการดูแล มาตรา 49 

มาตรา 49 (1) บุคคลจะถือวา่มีความผิดถา้โดยรู้ และปราศจากอ านาจตามกฎหมายหรือ   
โดยไม่มีเหตุอนัควร เขาได ้ 

(ก) พาเด็กไปจากผูรั้บผดิชอบดูแล 
(ข) กกัตวัเด็กไวใ้หห่้างจากผูรั้บผดิชอบดูแล 
(ค) ชกัชวน ส่งเสริม ยยุง ใหเ้ด็กหลบหนีจากผูรั้บผดิชอบดูแล 
(2) ภายใตก้ฎหมายน้ีใหค้วามคุม้ครองแก่เด็ก ซ่ึง 
(ก) อยูใ่นความดูแล 
(ข) เด็กซ่ึงไดรั้บค าสั่งใหดู้แลเป็นการฉุกเฉิน หรือ 

                                           
154 เมธิยา วงศ์สิงห์, “ปัญหาการตีความคุณธรรมทางกฎหมายในความผิดฐานพรากเด็กและพราก

ผูเ้ยาวต์ามประมวลกฎหมายอาญา,” (วิทยานิพนธ์มหาบณัฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลยัธุรกิจบณัฑิตย,์ 2563), 
น. 75. 
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(ค) เด็กซ่ึงอยูใ่นอารักขาของเจา้หนา้ท่ีต ารวจ 
และค าว่าผูรั้บผิดชอบดูแลเด็กตามมาตราน้ีหมายถึง บุคคลใด ๆ ซ่ึงในขณะนั้นได้ให้

การดูแลเด็กตามค าสั่ง หรือค าสั่งดูแลฉุกเฉิน แลว้แต่กรณี 
(3) ผูใ้ดกระท าผิดตามมาตราน้ีจะถูกลงโทษจ าคุกไม่เกินหกเดือน หรือถูกปรับไม่เกิน

ระดบั 5 ของขั้นมาตรฐานหรือทั้งจ  าทั้งปรับ155 
นอกจากน้ี เร่ืองการพรากของประเทศอังกฤษ ปรากฏในพระราชบัญญัติ  Child 

Abduction Act 1984 โดยความผิดดงักล่าวเกิดข้ึนจากความผิดฐาน Child stealing ซ่ึงปรากฏ ในปี 
ค.ศ. 1814 ต่อมาได้ถูกรวมไวใ้นมาตรา 56 ของพระราชบญัญติั Offence Against the Person Act 
1861 และในเวลาต่อมามาตราดงักล่าวไดถู้กยกเลิกโดยพระราชบญัญติั Child Abduction Act 1984 
มาตรา 11 (5) จากการผา่นความเห็นชอบของคณะกรรมการปรับปรุงแกไ้ขกฎหมายอาญาท่ีเห็นว่า
ความผิดฐาน  Child stealing ท่ีมีอยู่นั้ นไม่เพียงพอและยงัมีข้อบกพร่อง เช่น เห็นว่าการลักพา 
(kidnapping) และการพรากเด็ก (child stealing) ตอ้งเกิดจากการใชก้  าลงัหรือหลอกลวง ซ่ึงท าใหไ้ม่
ครอบคลุมกรณีท่ีเด็กไปกบัผูพ้รากโดยสมคัรใจ 

 
 
 
 

                                           
155 Section 49 (1) person shall be guilty of an offence if, knowingly and without lawful authority or 

reasonable excuse, he 
(a) takes child to whom this section applies away from the responsible person; 
(b) keeps such a child away from the responsible person ; or 
(c) induces , assists or incites such a child to run away or stay away from the responsible person 
(2) This section applies in relation to a child who is 
(a) in care; 
(b) the subject of an emergency protection order; or 
(c) in police protection 
And in this section “ the responsible person”  means any person who for the time being has care of 

him by virtue of the care order, the emergency protection order , as the case may be. 
(3)  A person guilty of an offence under this section shall be liable on summary conviction to 

imprisonment for a term not exceeding six months , or to a fine not exceeding level 5 on the standard seale , or to 
both. 
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พระราชบญัญติั Child Abduction Act 1984 ก าหนดความผดิไว ้2 กรณี  
กรณีแรก ตามมาตรา 1 บญัญติัไว ้ดงัน้ี  
มาตรา 1156 ความผิดฐานพรากเด็กโดยบิดามารดาของเด็ก (Offence of abduction of 

child by parent, etc.) 

                                           
156 Offence of abduction of child by parent, etc.  
(1) Subject to subsections (5) and (8) below, a person connnected with a child under the age of 

sixteen commits an offence if he takes or sends the child out of the United Kingdom without the appropriate  
consent. 

(2) A person is connected with a child for the purposes of this section if—  
(a) he is a parent of the child; or  
(b) in the case of a child whose parents were not married to each other at the time of his birth, there 

are reasonable grounds for believing that he is the father of the child; or  
(c) he is a guardian of the child; or  
(ca) he is a special guardian of the child; or  
(d) he is a person named in a child arrangements order as a person with whom the child is to live; 

or (e) he has custody of the child.  
(3) In this section ’the appropriate consent’, in relation to a child, means—  
(a) the consent of each of the following—  
(i) The child’s mother;  
(ii) the child’s father, if he has parental responsibility for him;  
(iii) any guardian of the child;  
(iiia) any special guardian of the child;  
(iv) any person named in a child arrangements order as a person with whom the child is to live;  
(v) any person who has custody of the child; or  
(b)the leave of the court granted under or by virtue of any provision of Part II of the Children Act 

1989; or  
(c)if any person has custody of the child, the leave of the court which awarded custody to him. 
(4) A person does not commit an offence under this section by taking or sending a child out of the 

United Kingdom without obtaining the appropriate consent if—  
(a) he is a person named in a child arrangements order as a person with whom the child is to live, 

and he takes or sends the child out of the United Kingdom for a period of less than one month; or  
(b) he is a special guardian of the child and he takes or sends the child out of the United Kingdom 

for a period of less than three months.  
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(1) ภายใต้อนุมาตรา (5) และ (8) บุคคลซ่ึงเก่ียวพนักับเด็กอายุต  ่ากว่า 16 ปี กระท า
ความผดิ ถา้ไดพ้รากหรือส่งเด็กออกนอกราชอาณาจกัรองักฤษโดยปราศจากความยนิยอมท่ีสมควร  

(2) บุคคลซ่ึงเก่ียวพนักบัเด็กตามมาตราน้ี คือ  
(a) บิดามารดาของเด็ก หรือ  
(b) ในกรณีของเด็กท่ีบิดามารดามิไดส้มรสกนัในเวลาท่ีเด็กเกิด มีเหตุอนัควรเช่ือไดว้่า

บุคคลนั้นเป็นบิดาของเด็ก หรือ  
(c) ผูป้กครองของเด็ก หรือ  
(d) บุคคลท่ีไดรั้บการแต่งตั้งในการจดัการดูแลเด็กตามค าสั่งศาล หรือ  
(e) ผูท่ี้มีอ านาจปกครองเด็ก 

(3) ตามมาตราน้ี “ความยนิยอมท่ีสมควร” ซ่ึงเก่ียวพนักบัเด็ก หมายถึง  
(a) ความยนิยอมดงัต่อไปน้ี  
(i) มารดาของเด็ก  
(ii) บิดาของเด็ก กรณีท่ีบิดามีความรับผดิชอบปกครองดูแลเด็ก  
(iii) ผูป้กครองของเด็ก  
(iv) บุคคลท่ีไดรั้บการแต่งตั้งในการจดัการดูแลเด็กตามค าสั่งศาล  
(v) ผูท่ี้มีอ านาจปกครองเด็ก  
(4) บุคคลไม่ตอ้งรับผดิภายใตม้าตราน้ี โดยการพาหรือส่งเด็กออกไปนอกราชอาณาจกัร

องักฤษโดยท่ีไม่ไดรั้บความยนิยอมตามสมควร ถา้  
(a) เป็นผูท่ี้ไดรั้บการแต่งตั้งในการจดัการดูแลเด็กตามค าสั่งศาล และไดพ้าหรือส่งเด็ก

ออกไปนอกราชอาณาจกัรองักฤษเป็นระยะเวลานอ้ยกวา่ 1 เดือน หรือ  
(b) เป็นผูป้กครองพิเศษของเด็ก และไดพ้าหรือส่งเด็กออกไปนอกราชอาณาจกัรองักฤษ

เป็นระยะเวลานอ้ยกวา่ 3 เดือน  
กรณีน้ี เป็นการพรากเด็กไปโดยพ่อแม่ของเด็ก  (Offence of abduction of child by 

parent, etc.) ครอบคลุมกรณีบิดามารดาหรือบุคคลซ่ึงมีความรับผิดชอบเช่นเดียวกับบิดามารดา
พรากเด็กออกนอกราชอาณาจกัรองักฤษโดยปราศจากความยินยอมของบุคคลอ่ืนท่ีรับผิดชอบเด็ก
หรือปราศจากค าสั่งศาล 
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กรณีท่ีสอง ตามมาตรา 2 บญัญติัไวด้งัน้ี 
มาตรา 2157 ความผิดฐานพรากเด็กโดยบุคคลอ่ืน  (Offence of abduction of child by 

other persons) 
(1) ภายใตอ้นุมาตรา (3) บุคคลอ่ืนนอกเหนือบุคคลท่ีบญัญติัไวอ้นุมาตรา (2) กระท า

ความผิด ถา้ไดพ้รากหรือกกัขงัหน่วงเหน่ียวเด็กอายุต  ่ากวา่ 16 ปีโดยปราศจากอ านาจตามกฎหมาย
หรือเหตุอนัสมควร---  

(a) เพื่อท่ีจะเอาบุคคลนั้นออกจากอ านาจตามกฎหมายของบุคคลท่ีมีอ านาจควบคุมเด็ก
ตามกฎหมาย  

(b) เพื่อท่ีจะปิดกั้นบุคคลนั้นออกจากอ านาจตามกฎหมายของบุคคลท่ีมีอ านาจควบคุม
เด็กตามกฎหมาย  

(2) บุคคลซ่ึง  
(a) บิดาหรือมารดาของเด็ก กรณีท่ีสงสัยวา่บิดามารดาของเด็กสมรสกนัขณะเด็กเกิด  
(b) มารดาของเด็ก กรณีท่ีสงสัยวา่บิดามารดาของเด็กมิไดส้มรสกนัขณะเด็กเกิด  
(c) บุคคลอ่ืนท่ีไดอ้า้งถึงในมาตรา 1 (2) (c) ถึง (e) ขา้งตน้  
กรณีน้ี เป็นการพรากเด็กไปโดยบุคคลอ่ืนนอกเหนือจากบิดามารดา  โดยการพาหรือ

กกัขงัหน่วงเหน่ียวเด็กอายตุ  ่ากวา่ 16 ปี ออกจากความควบคุมของบิดามารดา ไม่วา่เด็กจะถูกน าออก
นอกราชอาณาจกัรองักฤษหรือไม่ก็ตาม (Offence of abduction of child by other persons)  

                                           
157 Offence of abduction of child by other persons.  
(1) Subject to subsection (3) below, a person, other than one mentioned in subsection (2) below. 

commits an offence if, without lawful authority or reasonable excuse, he takes or detains a child under the age of 
sixteen—  

(a) so as to remove him from the lawful control of any person having lawful control of the child; or  
(b) so as to keep him out of the lawful control of any person entitled to lawful control of the child.  
(2) The persons are—  
(a) where the father and mother of the child in question were married to each other at the  

time of his birth, the child’s father and mother;  
(b) where the father and mother of the child in question were not married to each other at the time 

of his birth, the child’s mother; and  
(c) any other person mentioned in section 1(2)(c) to (e) above. 
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การพรากเด็กนั้น ก็คือบุคคลนั้นก่อให้เกิดการพาเด็กไป หรือชกัชวนเด็กให้ไปกบัเขา  

หรือก่อให้เด็กไปกับบุคคลอ่ืน โดยกฎหมายความผิดฐานพรากน้ี เป็นการบญัญติักฎหมายเพื่อ
ปกป้องสิทธิครอบครองดูแลของพอ่แม่ หรือผูป้กครอง  

เร่ืองความยินยอมท่ีสมควร ตอ้งเป็นความยินยอมท่ีให้โดยบิดามารดาหรือบุคคลท่ีมี
ความรับผิดชอบ เช่น บิดามารดา หากบุคคลดงักล่าวมีมากกวา่หน่ึงคน ตอ้งไดรั้บความยินยอมจาก
บุคคลนั้น ๆ ทุกคน ไม่ว่าจะมีความเก่ียวข้องทางครอบครัวกบัเด็กหรือไม่ก็ตาม โดยหลักแล้ว                         
ความยินยอมอาจได้จากบิดามารดาหรือผูป้กครองหรือศาลทางใดทางหน่ึงก็ได้ และไม่จ  าต้อง
พิจารณาความยินยอม หากเป็นการเคล่ือนยา้ยนอ้ยกวา่ 1 เดือน และไดรั้บค าสั่งอนุญาตให้ปกครอง
ดูแลเด็ก158 
        3.3.2 การก าหนดอายขุองบุคคลในการใหค้วามยนิยอม 

อายุในการให้ความยินยอมในเร่ืองการพรากเด็กและพรากผูเ้ยาว ์ตามกฎหมายของ
ประเทศองักฤษ มิไดมี้การกล่าวไวโ้ดยเฉพาะ แต่จากการตีความตามตวับทกฎหมาย มีความเห็นวา่  

1. ความผิดฐานพาเด็ก ใน Children Act 1989 มิได้ก าหนดอายุของเด็กท่ีถูกพาไว้                             
เด็ก จึงหมายถึง บุคคลท่ีมาอายไุม่เกิน 18 ปีบริบูรณ์ จากบทกฎหมายดงักล่าว ผูเ้ขียนมีความเห็นวา่ 

1.1 ในกฎหมายของประเทศองักฤษตามตวับทกฎหมายดงักล่าว กล่าวถึงเฉพาะกรณี                
การพาเด็กไปจากผูรั้บผดิชอบดูแลไวเ้ท่านั้น มิไดมี้การกล่าวถึงการพาผูเ้ยาวห์รือพรากผูเ้ยาวไ์วเ้ลย  

1.2 การพาเด็กไปจากผูรั้บผิดชอบดูแลตามกฎหมายของประเทศองักฤษ เป็นการพาไป
จากผูรั้บผิดชอบดูแล อาจจะโดยการชักชวน ส่งเสริม ยุยงให้เด็กหลบหนีจากผูรั้บผิดชอบดูแล                
โดยผู ้รับผิดชอบดูแลของกฎหมายของประเทศอังกฤษมีความหมายท่ีกว้างขวาง  กล่าวคือ 
ผูรั้บผิดชอบดูแลยงัหมายความรวมถึงบุคคลใด ๆ ซ่ึงในขณะนั้นไดใ้ห้การดูแลเด็กตามค าสั่ง หรือ
ค าสั่งดูแลฉุกเฉินแลว้แต่กรณี และยงัหมายความรวมถึงเจา้หนา้ท่ีต ารวจอีกดว้ย     

1.3 การใหค้วามยนิยอม เม่ือพิจารณาตามกฎหมายของประเทศองักฤษแลว้หากเป็นการ
พาเด็กไปจากผูรั้บผดิชอบดูแล แมเ้ด็กจะยนิยอมเตม็ใจไปดว้ย ผูก้ระท ายอ่มมีความผดิ  

2. ความผิดฐานพรากเด็ก ตามพระราชบญัญติั Child Abduction Act 1984 เด็กท่ีถูกพราก 
หมายถึง บุคคลท่ีมีอายไุม่เกิน 16 ปีบริบูรณ์  

ความผิดเก่ียวกบัเพศในกฎหมายขององักฤษไดบ้ญัญติัไวใ้นพระราชบญัญติัความผิด 
เก่ียวกบัเพศ 2003 (The Sexual Offences Act 2003) ซ่ึงใช้บงัคบัเม่ือวนัท่ี 1 พฤษภาคม 2004 โดยมี
วตัถุประสงค์เพื่อคุม้ครองบุคคลจากผูท่ี้กระท าผิดทางเพศไดม้ากข้ึน โดยก าหนดให้ความยินยอม

                                           
158 เมธิยา วงศสิ์งห์, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 154, น. 65 - 69. 
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เก่ียวกบัเพศของเด็กเร่ิมตน้ท่ีอายุ 16 ปี และหากเป็นการกระท าความผิดต่อเด็กท่ีอายุต  ่ากว่า 13 ปี 
ผูก้ระท าจะไดรั้บโทษหนกัข้ึน แบ่งออกไดต้ามหลกัเกณฑอ์ายผุูเ้สียหาย ดงัน้ี 

(1) ความผดิเก่ียวกบัเพศท่ีกระท าต่อเด็กท่ีอายตุ  ่ากวา่ 13 ปี 
ความผดิฐานกระท าช าเราเด็ก (Rape of achild under 13) 
มาตรา 5 บญัญติัว่า “บุคคลกระท าความผิดทางอาญาฐานข่มขืนกระท าช าเราเด็กเม่ือ

บุคคลนั้นโดยเจตนา ใชอ้วยัวะเพศชายของตนสอดใส่เขา้สู่อวยัวะเพศหญิง ทวารหนกั หรือช่องปาก
ของบุคคลอ่ืน และผูถู้กกระท านั้นมีอายุต  ่ากว่า 13 ปี 159ซ่ึงในความผิดฐานน้ีระบุให้ผูก้ระท าต้อง 
เป็นเพศชายเท่านั้น และตอ้งกระท าโดยใช้อวยัวะเพศตนสอดใส่ต่ออวยัวะเพศ ทวารหนัก หรือ             
ช่องปากของเด็กซ่ึงไม่จ  ากดัเพศ และเด็กผูเ้สียหายนั้นอายุต  ่ากวา่ 13 ปี โดยเด็กจะให้ความยินยอม
หรือไม่ก็ตาม ผูก้ระท ายอ่มมีความผดิฐานกระท าช าเราเด็ก 

นอกจากน้ี หากผูก้ระท ามิไดใ้ชอ้วยัวะเพศตนสอดใส่เขา้สู่อวยัวะเพศ ทวารหนกั หรือ
ช่องปากของเด็กต ่ากวา่ 13 ปี ตามความในมาตราก่อน แต่ไดใ้ชอ้วยัวะอ่ืน เช่น น้ิวมือ หรือส่ิงอ่ืนใด 
เช่น อวยัวะเพศเทียม สอดใส่ต่ออวยัวะเพศ หรือทวารหนกั ของเด็กอายตุ  ่ากวา่ 13 ปี แทน ตามความ
ในมาตรา 6 ผูก้ระท ายอ่มมีความผดิฐานกระท าอนาจารโดยการสอดใส่ (Assault of a child under 13 
by penetration)160  ซ่ึงก าหนดโทษไวเ้ทียบเท่ากบัความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราเด็ก แต่แตกต่าง
กนัตรงท่ีในความผิดฐานน้ีผูก้ระท าจะเป็นเพศใดก็ได้ อาจกล่าวได้ว่าเป็นการกระท าทางเพศท่ี
เสมือนการมีเพศสัมพนัธ์ต่อเด็กนัน่เอง 

 
 
 

                                           
159 Section 5 Rape of a child under 13 (1)A person commits an offence if 
(a)he intentionally penetrates the vagina, anus or mouth of another person with his penis, and 
(b)the other person is under 13. 
( 2)A person guilty of an offence under this section is liable, on conviction on indictment, to 

imprisonment for life. 
160 Section 6 Assault of a child under 13 by penetration (1)A person commits an offence if(a)he 

intentionally penetrates the vagina or anus of another person with a part of his body or anything else, 
(b)the penetration is sexual, and (c)the other person is under 13. 
( 2)A person guilty of an offence under this section is liable, on conviction on indictment, to 

imprisonment for life. 
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ความผดิฐานกระท าอนาจารเด็ก (Sexual assault of a child under 13) 
มาตรา 7 บญัญติัว่า “บุคคลนั้นกระท าความผิดฐานอนาจารเด็ก ถ้าสัมผสัต่อตัวเด็ก         

โดยมีเจตนาในทางเพศ และกระท าต่อเด็กท่ีอายุต ่ากวา่ 13 ปี ”161 ซ่ึงการสัมผสัทางเพศนั้น นอกจาก 
การสัมผสัด้วยอวยัวะส่วนใดของร่างกายแล้ว ยงัรวมถึงการสัมผสัด้วยส่ิงต่าง ๆ ด้วย เช่น                    
อวยัวะเพศเทียม ฯลฯ 

(2) ความผดิเก่ียวกบัเพศท่ีกระท าต่อเด็กท่ีอายตุ  ่ากวา่ 16 ปี 
ส าหรับความผิดเก่ียวกับเพศ เกณฑ์อายุเด็กในการให้ความยินยอมคือ 16 ปี ซ่ึงมี          

ขอ้สังเกตุว่าหากเด็กเป็นผูก้ระท าความผิดเก่ียวกบัเพศก็ย่อมตอ้งได้รับโทษเช่นเดียวกนั สาเหตุ 
เน่ืองจากผูก้ระท าผดิท่ีเป็นเด็กก็สามารถหาประโยชน์หรือล่อลวงเด็กดว้ยกนัเองได ้กฎหมายองักฤษ 
จึงก าหนดให้การกระท าทางเพศต่อเด็กอายุต  ่ากว่า 16 ปีเป็นความผิด เพื่อปกป้องเด็กท่ีเป็นเหยื่อ 
อย่างไรก็ตาม ในทางปฏิบติัแลว้ เด็กท่ีมีอายุเท่ากนัหรือใกลเ้คียงกนัมกัจะไม่ถูกด าเนินคดีส าหรับ 
การกระท าทางเพศ หากปรากฏวา่ทั้งสองสมคัรใจยนิยอมมีเพศสัมพนัธ์ และความยนิยอมน้ีมิไดเ้กิด
จาก การล่อลวงหรือแสวงหาประโยชน์อ่ืนใด 

จึงเห็นว่าในประเทศองักฤษเด็กท่ีมีอายุใกล้เคียงกันหรือเท่ากันจะไม่ถูกด าเนินคดี          
ในการกระท าความผดิทางเพศ ถา้ไม่เกิดจากการล่อลวงหรือหาประโยชน์อ่ืนใด 

แนวปฏิบติัของอยัการส าหรับคดีท่ีผูก้ระท าผิดเป็นเด็ก (CPS Legal Guidance on Youth 
Offenders) โดยส านกังานอยัการ (The Crown Prosecution Service) ไดก้  าหนดแนวปฏิบติัส าหรับ
พนกังานอยัการ ซ่ึงก าหนดหลกัเกณฑท่ี์พนกังานอยัการควรพิจารณาในกรณีเม่ือเด็กถูกกล่าวหาวา่มี
การกระท าความผิดเก่ียวกบัเพศเกิดข้ึน โดยจะพิจารณาว่าการด าเนินคดีต่อเด็กผูก้ระท าผิดนั้นจะ
เป็นประโยชน์ต่อสาธารณะหรือไม่162 ซ่ึงประโยชน์สาธารณะท่ีส าคญัในประเด็นน้ี คือการปกป้อง
คุม้ครองเด็ก โดยรัฐสภาในประเทศองักฤษไม่ประสงคท่ี์จะลงโทษเด็กโดยไม่จ  าเป็น และกฎหมาย
อาญาก็มิไดป้ระสงค์ท่ีจะเขา้แทรกแซงในส่วนท่ีไม่เหมาะสม ซ่ึงในการผ่านร่างกฎหมายดงักล่าว 

                                           
161 Section 7 Sexual assault of a child under 13 ( 1)A person Commits an offence if -  ( a) he 

intentionally touches another person, (b)the touching is sexual, and (c)the other person is under 13. 
(2)A person guilty of an offence under this section is liable 
( a) on summary conviction, to imprisonment for a term not exceeding 6 months or a fine not 

exceeding the statutory maximum or both; 
(b)on conviction on indictment, to imprisonment for a term not exceeding 14 years. 
162 The Crown Proscution Service, "  Prosecution Policy and Guidance,"  Accessed November 4, 

2015, from http://www.cps.gov.uk/news/fact_sheets/sexual offences/. อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 147, น. 110. 

http://www.cps.gov.uk/news/fact_sheets/sexual%20offences/
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Lord Falconer กล่าวว่า “ส่ิงท่ีส าคญัส าหรับพวกเราคือการคุม้ครองเด็ก ไม่ใช่การลงโทษเด็ก ใน
กรณีท่ีความสัมพนัธ์ทางเพศระหว่างเด็กนั้นไม่ไดมี้การล่อลวงหรือใชก้ าลงัการด าเนินคดีเด็ก ฝ่าย
หน่ึงหรือทั้งสองฝ่ายยอ่มไม่เป็นประโยชน์ต่อสาธารณชนและไม่เป็นประโยชน์ต่อเด็กดว้ย” 

ดงันั้น เม่ือมีการด าเนินคดีแก่เด็กอายุต  ่ากวา่ 18 ปี ในความผิดเก่ียวกบัเพศ จะมีขั้นตอน
แนวปฏิบติัในการด าเนินคดี The Directors Guidance on Charging163 โดยตอ้งส่งเร่ืองสู่ส านักงาน
อยัการเพื่อให้วินิจฉัยว่าจะด าเนินคดีหรือไม่ โดยไม่ตอ้งค านึงถึงว่าผูต้อ้งหารับสารภาพหรือไม่               
ซ่ึงพนกังานอยัการจะพิจารณาเด็กคู่กรณีจากองค์ประกอบต่าง ๆ เช่น อายุของคู่กรณี สภาพจิตใจ
ของคู่กรณี  คู่กรณีสมัครใจร่วมเพศสัมพันธ์นั้ นหรือไม่  มีการบังคับหรือล่อลวงหรือไม่  
ความสัมพนัธ์ระหวา่งคู่กรณี และมีการใชป้ระโยชน์จากความเช่ือใจหรือหนา้ท่ีการดูแลเด็กหรือไม่ 
โดยมีหลกัเกณฑใ์นการพิจารณาผูก้ระท าผดิเก่ียวกบัเพศท่ีเป็นเด็กตามระเบียบส าหรับอยัการ 

ระเบียบส าหรับอยัการ (Code for Crown Prosecutor) ก าหนดปัจจยัท่ีอยัการจะน ามาใช้
ในการพิจารณาวา่สมควรด าเนินคดีผูต้อ้งหาในความผิดทางเพศท่ีเป็นเด็กหรือไม่และการด าเนินคดี
เด็กจะเป็นประโยชน์สาธารณะหรือไม่ มีองคป์ระกอบดงัน้ี 

1. อายุและความเขา้ใจ ความรู้สึกนึกคิดของผูต้อ้งหา ซ่ึงอาจหมายรวมถึงขอ้เท็จจริง 
ท่ีว่าผูต้อ้งหานั้นถูกบุคคลอ่ืนใช้แสวงหาประโยชน์อย่างไม่ชอบ บงัคบั ขู่เข็ญ หลอกลวง ล่อลวง  
จนเป็นเหตุใหก้ระท าความผดิเช่นนั้นหรือไม่ 

2. อายขุองผูเ้สียหาย เช่น มีอายเุท่ากนั หรือแตกต่างกนัไม่มากจากผูต้อ้งหา 
3. ผูเ้สียหายกระท ากิจกรรมทางเพศโดยสมคัรใจหรือไม่ เช่น ผูเ้สียหายเขา้ใจถึงการ

กระท าของตนเองหรือไม่ และไดก้ระท าดว้ยความสมคัรใจอยา่งแทจ้ริงและเป็นอิสระหรือไม่ 
4. ระดบัการพฒันาทางดา้นเพศ ร่างกาย จิตใจ และการศึกษาของคู่กรณีมีความเท่าเทียม

กนัหรือไม่ 
5. ลกัษณะ และระยะเวลาของความสัมพนัธ์ของคู่กรณี มีลกัษณะเป็นความสัมพนัธ์ 

แบบหนุ่มสาวในวยัรุ่นอยา่งแทจ้ริงหรือไม่ 
6. มีลักษณะของการใช้ประโยชน์อย่างไม่ถูกต้อง บงัคบั ขู่เข็ญ หลอกลวง ล่อลวง              

ในความสัมพนัธ์ของคู่กรณีหรือไม่ 
7. ลกัษณะของการกระท า  
8. ส่ิงใดเป็นประโยชน์ท่ีสุดและดีท่ีสุดต่อสวสัดิภาพของผูเ้สียหาย 

                                           
163 Police Officers and Crown Prosecutors, “The Directors Guidance on Charging,”  Accessed 

October 4, 2015, from https://www.cps.gov.uk/publications/doc s/dpp_guidance_4.pdf. , อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 147,         
น. 109. 
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9. ส่ิงใดเป็นประโยชน์ท่ีสุดและดีท่ีสุดต่อสวสัดิภาพของจ าเลย”164 
โดยหลงัจากท่ีพนกังานอยัการไดพ้ิจาณาตามหลกัเกณฑ์ในระเบียบส าหรับอยัการแลว้ 

พนักงานอยัการควรให้ผูเ้ช่ียวชาญเก่ียวกบัผูก้ระท าผิดเด็กเข้าตรวจดูเอกสารต่าง ๆ ท่ีเก่ียวข้อง           
และให้ตดัสินใจในประเด็นส าคญัของคดี โดยเฉพาะการตดัสินใจว่าจะด าเนินคดีเด็กนั้นหรือไม่ 
นอกจากน้ี ตอ้งมีการแจง้ให้หัวหน้าของส านกังานอยัการแห่งนั้น ๆ (Cheif Crown Prosecutors) ทราบ 
ในกรณีท่ีคดีมีทั้งผูต้อ้งหาและผูเ้สียหายเป็นเด็กอายุต  ่ากวา่ 13 ปี และรวมถึงกรณีท่ีพนกังานอยัการ
ไม่ด าเนินคดีต่อเด็ก เน่ืองด้วยให้เหตุผลทางพยานหลักฐานหรือเพื่อประโยชน์สาธารณะ                  
ซ่ึงคดีดงักล่าวทุกคดีตอ้งได้รับการตรวจสอบโดยอยัการผูท่ี้เช่ียวชาญทั้งด้านความผิดฐานข่มขืน
และดา้นเด็ก ทนายท่ีมีส่วนเก่ียวขอ้งในการท าคดีเหล่าน้ีควรประกอบดว้ยผูท่ี้เช่ียวชาญดา้นเด็กดว้ย 

ในกรณีท่ีความผิดทางเพศท่ีกระท าโดยเด็กมีหลกัฐานเพียงพอท่ีจะด าเนินคดีได ้อยัการ
ตอ้งพิจารณาขอ้มูลให้มากท่ีสุดเท่าท่ีจะท าได้เพื่อประกอบการประเมินประโยชน์ต่อสาธารณะ 
ขอ้มูลเช่นว่านั้นได้แก่ขอ้มูลเก่ียวกบัภูมิหลงัของผูต้อ้งหา และพฤติการณ์แวดล้อม              ของ
ความผิดท่ีกล่าวหา รวมถึงข้อมูลเก่ียวกับเหยื่อ การไม่ปฏิบัติตามขั้นตอนน้ีอาจส่งผลให้ศาล            
ท าการตรวจสอบการตัดสินใจของอัยการอีกคร้ัง โดยในคดี RV DPP165 พนักงานอัยการได้มี
ความเห็นสั่งฟ้องเด็กผูก้ระท า ความผิดทางเพศโดยมิได้พิจารณาตามระเบียบส าหรับอัยการ              
(Code for Crown Prosecutor) ว่าสมควรลงโทษเด็กและเป็นประโยชน์สาธารณะหรือไม่ ซ่ึงศาล            
ในคดีน้ีไดต้รวจสอบและเพิกถอนการตดัสินใจของอยัการท่ีสั่งฟ้องเด็ก อนัเน่ืองดว้ยมิไดท้  าตาม
ระเบียบดงักล่าว 

ระเบียบของอัยการ (Code fot Crown Prosecutors) ยงัก าหนดว่าควรน าความเห็น         
ของเหยื่อและครอบครัวของเหยื่อมาประกอบการพิจารณาด้วย นอกจากน้ี อยัการควรพิจารณา
ประโยชน์ของเด็กผูก้ระท าประกอบการประเมินว่าการด าเนินคดีต่อเด็กนั้นจะเป็นประโยชน์
สาธารณะหรือไม่ ในการลงความเห็นว่าจะด าเนินคดีผูก้ระท าผิดเด็กหรือไม่นั้น อยัการควรใช้ 
บทบญัญติัของระเบียบส าหรับอยัการไปในทางท่ีสอดคลอ้งกบันโยบายของส านกังานอยัการท่ีมีต่อ
ผูก้ระท าผดิท่ีเป็นเด็กและความผดิเก่ียวกบัเพศ 

ในกรณีท่ีผูก้ระท าความผิดและผูเ้สียหายเป็นเด็กซ่ึงมีอายุและความรู้สึกนึกคิดเท่ากนั
หรือใกลเ้คียงกนั ไดมี้เพศสัมพนัธ์กนัดว้ยความสมคัรใจของทั้งสองฝ่ายอยา่งแทจ้ริง โดยไม่มีการย ัว่ยุ 

                                           
164 The Crown Proscution Service, “Prosecution Policy and Guidance,” Accessed October 4, 2015, 

from http://www.cps.gov.uk/legal/p_to_r/rape_and_sexual_offences/soa_2003_and_soa_1956/#a26.  อ้ า ง แ ล้ ว 
เชิงอรรถท่ี 147, น. 110. 

165 R V DPP, ex parte B93 Cr App R 416, (1991). อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 147, น. 110. 

http://www.cps.gov.uk/legal/p_to_r/rape_and_sexual_offences/soa_2003_and_soa_1956/#a26
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บงัคบั หรือมีเจตนาทุจริต ในกรณีเช่นวา่น้ีทางรัฐสภาไม่มีความประสงคท่ี์จะด าเนินคดีกบัผูก้ระท า
ความผิดท่ีเป็นเด็กเน่ืองจากเห็นว่าการด าเนินคดีกับผูก้ระท าความผิดท่ีเป็นเด็กจะไม่ก่อให้เกิด
ประโยชน์อยา่งใดต่อสาธารณะ แต่จะด าเนินการป้องกนัโดยใชว้ิธีการให้การศึกษากบัเด็ก รวมถึง
การจดัใหเ้ด็กและครอบครัวของเด็กนั้นเขา้ถึงองคก์รท่ีใหค้  าแนะน าและค าปรึกษาแทน 

มาตรการภายหลังยกเว้นโทษเด็กซ่ึงศาลเยาวชนและครอบครัว (Juvenile Court)             
ในประเทศองักฤษใช้ปฏิบติัต่อเด็กและเยาวชนท่ีกระท าความผิดตามท่ีกฎหมายบญัญติัแต่ไม่ตอ้ง
รับโทษเน่ืองดว้ยอายุหรือลกัษณะคดีหรือเหตุอ่ืนใด ซ่ึงอยู่ในลกัษณะท่ีจ าตอ้งไดรั้บการคุม้ครอง 
ดูแลเป็นพิเศษ (child in need of care and protection) เม่ือศาลพิจารณาและสืบเสาะจากขอ้เท็จจริง
ของตวัเด็กหรือเยาวชน ความสัมพนัธ์ของครอบครัว นิสัย และพฤติการณ์ประกอบต่าง ๆ แล้ว          
ศาลอาจก าหนดวธีิการท่ีใชป้ฏิบติัต่อเด็กหรือเยาวชนท่ีกระท าผดิ ดงัต่อไปน้ี 

(1) ศาลเห็นสมควรว่ายงัไม่สมควรส่งตัวเด็กหรือเยาวชนไปรับการฝึกอบรมหรือ              
คุมประพฤติ ศาลอาจปล่อยตวัเด็กไดท้นัที โดยไม่มีเง่ือนไขได ้หรืออาจปล่อยตวัเด็กโดยมีเง่ือนไข           
หา้มประพฤติผดิซ ้ าภายในระยะเวลาท่ีก าหนด 1 ปี หรือภายใน 1 ปี แต่ไม่เกิน 3 ปีก็ได ้

(2) ศาลเห็นสมควรให้เด็กตอ้งถูกคุมประพฤติภายในระยะเวลาท่ีก าหนด และอาจสั่ง
เพิ่มเติมให้เด็กผูถู้กคุมประพฤติเข้ารับการบ าบัดท่ีสถานแนะน าทางจิต หรือ Probation Hotel             
หรือ Probation Home ภายในก าหนดไม่เกิน 1 ปีได ้

(3) ศาลอาจส่งตวัเด็กหรือเยาวชนท่ีมีอายุตั้งแต่ 10 ปี แต่ไม่เกิน 21 ปี เขา้รับการอบรม
ยงัศูนยฝึ์กอบรม Attendance Center เป็นระยะเวลาไม่เกิน 24 ชัว่โมง โดยสถานท่ีดงักล่าว เจา้หนา้ท่ี
จะอบรมเด็กหรือเยาวชนและส่งเสริมในดา้นต่าง ๆ อาทิ ดา้นพฤติกรรม ดา้นการศึกษา ดา้นอาชีพ 
เป็นตน้ 

(4) หากศาลพบว่าสาเหตุท่ีเด็กกระท าความผิดเกิดข้ึนจากปัญหาทางครอบครัว เช่น 
ครอบครัวแตกแยก เด็กขาดความอบอุ่นหรือเกิดจากสภาพแวดล้อมท่ีไม่เหมาะสมต่อตัวเด็ก              
ศาลอาจสั่งให้ส่งตวัเด็กหรือเยาวชนไปอยูใ่นความดูแลของบุคคลท่ีสามซ่ึงเป็นญาติหรือบุคคลอ่ืน
ใดท่ีเหมาะสมในการดูแลเด็กเป็นระยะเวลาชัว่คราวจนกวา่สถานการณ์ในครอบครัวเด็กจะกลบัเป็น
ดงัเดิม ก็ได ้หรือจะใหอ้ยูใ่นความดูแลกระทัง่เด็กเติบโตพอท่ีจะดูแลตนเองไดซ่ึ้งก าหนดไวท่ี้อาย ุ18 ปี 

(5) ในกรณีท่ีศาลพิจารณาแลว้เห็นวา่มาตรการทัว่ไปไม่เหมาะสมกบัเด็กหรือเยาวชน
ให้เติบโตเป็นบุคคลท่ีดีในสังคมได ้ศาลอาจสั่งให้ส่งตวัเด็กหรือเยาวชนไปรับการฝึกและอบรม            
ยงัสถานท่ีฝึกและอบรมได ้ซ่ึงสถานฝึกอบรมมีทั้งแบบระยะสั้นระยะยาว อาทิ Approved School 
เป็นท่ีฝึกอบรมส าหรับเด็กและเยาวชนท่ีกระท าผดิและรวมถึงเด็กท่ีตอ้งการไดรั้บการดูแลเป็นพิเศษ 
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โดยจะมีการสอนทั้งดา้นความรู้และวชิาชีพ เพื่อส่งเสริมใหเ้ด็กหรือเยาวชนกลบัตนเป็นคนดีและอยู่
ในสังคมได ้ฯลฯ 

เด็กหรือเยาวชนท่ีมีเพศสัมพนัธ์โดยความยินยอมถือเป็นเด็กท่ีต้องได้รับการดูแล              
เป็นพิเศษ ซ่ึงในกรณีท่ีพนกังานอยัการเห็นสมควรไม่ด าเนินคดีหรือในกรณีมีการด าเนินคดีแก่เด็ก
หรือเยาวชน และภายหลังท่ีเด็กหรือเยาวชนได้รับการยกเวน้โทษ หรือได้รับโทษน้อยลงแล้ว            
หากศาลเห็นสมควรเพื่อเป็นการป้องกนัการกระท าความผิดซ ้ าและส่งเสริมให้เด็กพฒันาเติบโต           
ไปในทางท่ีถูกตอ้ง ศาลมีอ านาจใชดุ้ลยพินิจไดอ้ยา่งกวา้งขวางในการก าหนดวธีิการแกไ้ขและฟ้ืนฟู
เด็กให้เหมาะสมกบัตวัเด็ก จนกวา่เด็กหรือเยาวชนจะปรับปรุงความประพฤติและเติบโตเป็นคนดี                    
ในสังคมได ้

จึงเห็นได้ว่าในประเทศอังกฤษได้มีมาตรการในการท่ีจะไม่ด า เนินคดีกับการ                      
มีเพศสัมพนัธ์โดยความยินยอมระหวา่งเด็กหรือผูเ้ยาวด์ว้ยกนั และมีมาตรการภายหลงัยกเวน้โทษ  
ท่ีใหอ้  านาจศาลอยา่งกวา้งขวางเพื่อมิใหเ้ด็กไปกระท าความผดิซ ้ าอีก 

 
3.4 ประเทศญีปุ่่น 

ประเทศญ่ีปุ่นเป็นประเทศท่ีใช้กฎหมายระบบประมวลกฎหมาย หรือระบบกฎหมาย
แบบลายลกัษณ์อกัษรเช่นเดียวกบัประเทศไทย มีวฒันธรรมทางกฎหมายมาหลายร้อยปี การศึกษา
กฎหมายของประเทศญ่ีปุ่น จึงตอ้งศึกษาจากบทบญัญติัของกฎหมายในเร่ืองนั้น ๆ 
        3.4.1 การก าหนดความผดิเก่ียวกบัการพรากเด็กหรือพรากผูเ้ยาว ์

ประเทศญ่ีปุ่นเป็นประเทศท่ีใช้กฎหมายระบบประมวลกฎหมาย หรือระบบกฎหมาย
แบบลายลกัษณ์อกัษร โดยความผิดฐานพรากผูเ้ยาว์ในประเทศญ่ีปุ่น ถูกบญัญติัไวใ้นประมวล
กฎหมายอาญาของประเทศญ่ีปุ่น (Penal code) บทท่ี 33 ซ่ึงเป็นบทท่ีเก่ียวกบัความผิดอาญาอนัเกิด
จากการลกัพาตวัโดยใช้ก าลงั หรือโดยการล่อลวง166 มีมาตราท่ีเก่ียวขอ้งกบัเร่ืองดงักล่าวรวม 6 
มาตรา ตั้งแต่ มาตรา 224 ถึงมาตรา 229 เช่น 

มาตรา 224 (การลกัพาตวั) ผูใ้ดพรากผูเ้ยาว ์โดยใช้ก าลงัข่มขู่ ฉ้อฉล หรือหลอกลวง           
ตอ้งระวางโทษจ าคุกตั้งแต่สามเดือนถึงหา้ปี167 

                                           
166 UNAFEI : Criminal Justice Legislation of Japan. The Peanal Code, XXXIII Crime of kidnapping 

by Force or Enticement. 
167 Article 224 : (Kodnapping or Abduction) A person who kidnaps a minor by force, threat, fraud 

or enticement shall be punished with imprisonment at forced labor for not less than three months nor more than 
five years. 
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มาตรา 225 ผูใ้ดเอาตวับุคคลอ่ืนโดยใช้ก าลงัข่มขู่ ฉ้อฉลหรือหลอกลวง เพื่อให้ได้มา            
ซ่ึงผลประโยชน์ เพื่อให้เกิดการผิดศีลธรรม หรือการแต่งงาน ตอ้งระวางโทษจ าคุกไม่น้อยกว่า            
หน่ึงปี  แต่ไม่เกินสิบปี168 

มาตรา 225 – 2 ผูใ้ดเอาตวับุคคลอ่ืน เพื่อจุดประสงค์ท่ีจะเรียกร้องให้ญาติ หรือผูซ่ึ้ง
ห่วงใยในความปลอดภยัของผูถู้กเอาตวัไปมอบใหซ่ึ้งทรัพยสิ์น ตอ้งระวางโทษจ าคุกตลอดชีวติ169 

มาตรา 226 ผูใ้ดเอาตวับุคคลอ่ืน โดยใชก้ าลงัข่มขู่ ฉอ้ฉล หรือหลอกลวงเพื่อจุดประสงค ์
ในกากรพาบุคคลนั้นออกไปจากประเทศญ่ีปุ่น ตอ้งระวางโทษจ าคุกไม่นอ้ยกวา่สองปี170 

มาตรา 227 ผูใ้ดให้ความช่วยเหลือร่วมมือ กบับุคคลซ่ึงไดก้ระท าผิดดงัท่ีบญัญติัไวใ้น
มาตรา 224 และมาตรา 225 โดยการรับไว ้กักตวั ซ่อนตวั บุคคลผูซ่ึ้งถูกลักพาตวั หรือถูกขาย               
ตอ้งระวางโทษจ าคุกตั้งแต่สามเดือนถึงหา้ปี171 

มาตรา 228 การพยายามกระท าความผดิตามมาตรา 224 225 วรรค 1 ของมาตรา 225 –2, 
มาตรา 226 วรรค 1 ถึงวรรค 3 และส่วนตน้ของวรรค 4 ของมาตราก่อนหนา้น้ีจะถูกลงโทษเช่นกนั 172 

                                           
168 Article 225 : (kidnapping or Abduction for Profit) A person who kidnaps another by force, threat 

fraud or enticement for the purpose of profit, immorality , or marriage shall be punished with imprisonment at 
forced labor for not less than one year nor more than ten years. 

169 Article 225 – 2 : (kidnapping or Abduction for Ransom) A person who kidnaps or abducts another 
for the purpose of making his or her near relative or any other person who is concerned about the safety of the 
kidnapped or abducted person surrender any property , trading on his concern shall be punished with 
imprisonment at forced labor for life or for not less than three years 

170  Article 226 : (kidnapping or Abduction for Transportation to Foreign Country ; Traffic in 
Persons) A person who kidnaps another by force , threat , fraud or enticement for the purpose of transporting the 
same person outs of japan shall be punished with imprisonment at forced labor for limited term of not les than 
two years. 

171 Article 227; (Assistance in kidnapping or Abduction, Receving Kindnapped or Abductied Person 
A Person who, for the purpose of assisting another who has committed a crime provided for in Articled 224, 225 
or the prceding Article, received, confines or conceals a person who has been kidnapped, abducted or sold, shal 
be punished with imprisonment at forced labor fornot less three month nor morethan five years 

172 Article 228 (Attempts) attempts to commit the crimes provided for in Article 224, 225, paragraph 
1 of Article 225 – 2, Article 226 and paragraph 1 to 3 and former part of paragraph of the proceedinf Article shall 
be punished  
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ตามตวับทกฎหมายดงักล่าว กล่าวถึงเฉพาะกรณีการพรากผูเ้ยาวไ์วเ้ท่านั้น มิไดมี้การ
กล่าวถึงการพรากเด็กไวเ้ลย จึงเห็นไดว้า่กฎหมายของประเทศญ่ีปุ่นมิไดมี้การแบ่งแยกเด็กและผูเ้ยาว์
ออกจากกนั ซ่ึงค าว่า “ผูเ้ยาว”์ ของประเทศญ่ีปุ่น คือ บุคคลท่ีมีอายุตั้งแต่ 18 ปีลงมา แต่ในขณะท่ี
กฎหมายบางฉบบัของประเทศญ่ีปุ่น เช่น “Child Welfare Laws of Japan 1979” ไดก้ล่าวถึงเด็กไว ้
โดยให้ความหมายวา่ “เด็ก” คือ บุคคลท่ีมีอายุต  ่ากวา่ 15 ปี อายุในการให้ความยินยอมในเร่ืองการ
พรากผูเ้ยาว ์ตามประมวลกฎหมายอาญาของประเทศญ่ีปุ่น มิไดมี้การกล่าวไวโ้ดยเฉพาะ แต่จากการ
ตีความตามตัวบทกฎหมาย มาตรา 224 มีความเห็นว่า ผู ้เยาว์สามารถให้ความยินยอมได้                           
ในทุกช่วงอาย ุ     

ในความผิดฐานพรากผูเ้ยาว ์ตามกฎหมายของประเทศญ่ีปุ่นนั้น บญัญติัไวใ้นประมวล
กฎหมายอาญาของประเทศญ่ีปุ่น (Penal code) บทท่ี 33 มีมาตราท่ีเก่ียวขอ้งกบัเร่ืองพรากผูเ้ยาว์            
เพียงมาตราเดียว คือ มาตรา 224 ซ่ึงวางหลักว่า ผู ้ใดพรากผู ้เยาว์ โดยใช้ก าลังข่มขู่  ฉ้อฉล                      
หรือหลอกลวงเป็นความผดิ ซ่ึงบทกฎหมายดงักล่าวเป็นบทท่ีเก่ียวกบัความผิดอาญาอนัเกิดจากการ
ลกัพาตวัโดยใช้ก าลงั หรือโดยการล่อลวงผูอ่ื้นให้อยู่ภายใตอ้  านาจของตน โดยความผิดจะส าเร็จ   
เม่ือมีการเคล่ือนท่ีจากจุดท่ีอยูน่ั้นไป การล่อลวงโดยการพูดจาหรือท าให้เขา้ใจผิด รวมถึงการล่อลวง
โดยการบอกว่า หากยอมเป็นภรรยาน้อยจะให้เงินค่าจา้งสูงหรือให้กิโมโน ก็ถือเป็นการล่อลวง        
ตามมาตราน้ีดว้ย173 การล่อลวงนั้นไม่จ  าเป็นตอ้งน าความจริงมาพูดเท็จเพื่อให้ผูเ้สียหายหลงเช่ือและ
เข้าใจผิด174 จากบทกฎหมายดังกล่าวจะเห็นว่า การพรากผูเ้ยาวต์ามกฎหมายของประเทศญ่ีปุ่น  
ความคุ้มครองตามกฎหมาย ถือเป็นสิทธิของบิดามารดา ผูป้กครอง หรือผูใ้ช้อ  านาจปกครอง                 
ตามความเป็นจริงท่ีมีต่อผูเ้ยาว ์โดยไม่ค  านึงถึงอิสรภาพของผูเ้ยาวท่ี์ถูกพรากไป175 แต่หากบิดา
มารดา ผูป้กครอง หรือผูใ้ช้อ  านาจปกครองฝ่ายใดฝ่ายหน่ึง กระท าการพรากผูเ้ยาวโ์ดยใช้ก  าลัง  
ในขณะท่ีแยกกันอยู่กับผูใ้ช้อ  านาจปกครองอีกฝ่ายหน่ึง การกระท าดังกล่าวเป็นความผิดตาม
กฎหมาย เพราะครบองค์ประกอบความผิด แต่เหตุท่ีผูก้ระท าความผิดเป็นผู ้ใช้อ  านาจปกครอง       
คนหน่ึง จึงเป็นเหตุให้ยกเวน้ความผิดได้176 จะเห็นไดว้า่ การพรากตามกฎหมายของประเทศญ่ีปุ่น              
มีการระบุการกระท าไวอ้ยา่งชดัเจนวา่การกระท าใดบา้งท่ีเป็นความผดิ เช่น กระท าโดยใชก้ าลงัข่มขู่ 
หรือล่อลวง เป็นตน้  

                                           
173 ค าพิพากษาฎีกาเก่าไทโช 12 ⸱12⸱3 บันทึกอาญา 2⸱915. อ้างใน “Yuhikaku,” Hanrei Roppo 

Professional, (The Statute and Precedent Professional), 2013, p.1670. 
174 ค าพิพากษาฎีกาเก่าไทโช 7⸱10⸱16 บนัทึกอาญา 24⸱1268. อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 173, p.1670. 
175 ค าพิพากษาศาลสูงฟกุโุอกะปีโชวะ 31⸱4⸱14 อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 173, p.1670. 
176 ค าพิพากษาฎีกาปีเฮเซ 17⸱12⸱6. อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 173, p.1670. 
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        3.4.2 การก าหนดอายขุองบุคคลในการใหค้วามยนิยอม 
เม่ือพิจารณาความผิดฐานพรากผูเ้ยาวจ์ากตวับทกฎหมายของประเทศญ่ีปุ่นแลว้ เห็นวา่ 

ผูเ้ยาวส์ามารถใหค้วามยินยอมได ้หากการกระท านั้นมิไดเ้กิดจากการข่มขู่ หลอกลวง หรือส าคญัผิด
ประการใดประการหน่ึง 

ในขณะท่ีความยินยอมในการมีเพศสัมพนัธ์ของประเทศญ่ีปุ่นนั้น เม่ือพิจารณาจาก
ประมวลกฎหมายอาญาของประเทศญ่ีปุ่น (Japan Penal Code) มาตรา 177177 

มาตรา 177 บญัญติัว่า บุคคลท่ีกระท าความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราหรือข่มขู่โดย
บงัคบักระท าการทางเพศกบัผูห้ญิงอายุไม่น้อยกว่าสิบสามปีตอ้งระวางโทษจ าคุกโดยเด็ดขาด ไม่
นอ้ยกวา่สามปี ใหใ้ชก้บับุคคลท่ีมีเพศสัมพนัธ์กบัผูห้ญิงอายตุ  ่ากวา่สิบสามปีเช่นเดียวกนั 

พบวา่ ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 177 ก าหนดอายุในการให้ความยินยอมในการมี
เพศสัมพนัธ์ได้ คือ อายุตั้ งแต่ 13 ปี ข้ึนไป ซ่ึงหากกรณีไม่ยินยอม มีการบงัคบักระท าทางเพศ                
ไม่ว่าจะเป็นการท าร้ายร่างกาย หรือการข่มขู่ตามบทบญัญติัน้ี หากเป็นการยากท่ีจะขดัขืนอีกฝ่าย
หน่ึงก็เป็นความผดิแลว้178 อีกทั้งการข่มขืนจะเป็นความผดิส าเร็จต่อเม่ือมีการสอดใส่อวยัวะเพศเป็น
หลกั ไม่ถึงขนาดตอ้งมีการร่วมเพศส าเร็จ179 

ฉะนั้น จึงเห็นได้ว่า ขอบเขตความผิดฐานพรากเด็กหรือพรากผูเ้ยาว์ตามกฎหมาย
ต่างประเทศ ในความผิดเก่ียวกับพรากจะมุ่งเน้นไปท่ีการลักพาตวัเป็นส าคญั หรือมีการพราก       
โดยการล่อลวง ข่มขู่ ใช้ก าลงั จึงจะเป็นความผิด และเม่ือศึกษาความผิดเก่ียวกบัเพศซ่ึงมีความ
เก่ียวขอ้งกบัความผิดฐานพรากเด็กหรือพรากผูเ้ยาว์เพื่อการอนาจาร ในต่างประเทศได้ก าหนด
ขอ้ยกเวน้กรณีการมีเพศสัมพนัธ์ โดยความยินยอมระหว่างเด็กหรือผูเ้ยาว ์กล่าวคือ ในประเทศ
สหรัฐอเมริกา มีการน าหลกั Romeo and Juliet มาใช ้และในบางมลรัฐท่ีไม่ไดบ้ญัญติัหลกัน้ีไวอ้ย่าง
ชดัแจง้ในกฎหมาย แต่ก็มีความเห็นว่า การท่ีลงโทษผูเ้ยาวเ์ฉกเช่นเดียวกบัผูใ้หญ่ในความผิดฐาน
ข่มขืนโดยผลของกฎหมาย เป็นการขดัต่อรัฐธรรมนูญโดยศาลสูงไดพ้ิพากษาในท านองเดียวกนัว่า
บุคคลหน่ึงไม่อาจมีความผดิฐานข่มขืนโดยผลของกฎหมายได ้หากบุคคลนั้นเองก็มีอายไุม่ถึงเกณฑ์

                                           
177 Article 177 of  the Japanese Penal Code  
A person who, through assault or intimidation, forcibly commits sexual intercourse with a femal of 

not less than thirteen years of age commits the crime of rape and shall be punished by imprisonment with work 
for a definite term of not less than 3 years. The same shall apply to a person who commits sexual intercourse with 
a female under thirteen years of age. 

178 ค าพิพากษาฎีกาปีโชวะ 24⸱5⸱10 อาญา 3⸱6⸱711. อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 173, p.1656. 
179 ค าพิพากษาฎีกาเก่าไทโช 2⸱11⸱19 บนัทึกอาญา 19⸱1255, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 173, p. 1656. 
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ท่ีจะให้ความยินยอมในการมีเพศสัมพนัธ์ได้ ในประเทศองักฤษ กฎหมายเปิดช่องให้พนักงาน
อยัการใช้ดุลยพินิจในการสั่งไม่ฟ้องได ้ถา้การด าเนินคดีไม่เป็นประโยชน์สาธารณะ โดยค านึงถึง
การปกป้องเด็กหรือผูเ้ยาวเ์ป็นส าคญั ในประเทศสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนีได้ก าหนดระดบัของ
ความยินยอมของบุคคลไว ้4 ระดบั โดยหากเด็กอายุต ่ากวา่ 14 ปีมีเพศสัมพนัธ์กนั เด็กจะไม่ได้รับ
โทษ เพราะตามกฎหมายประเทศสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนีเด็กอายุต  ่ากว่า 14 ปี ยงัมีอายุไม่ถึง
เกณฑ์ท่ีจะไดรั้บโทษทางอาญา ผูเ้ยาวอ์ายุระหว่าง 14 ปี ถึง 16 ปี และอายุระหว่าง 16 ปี ถึง 18 ปี                 
มีอ านาจให้ความยินยอมมีเพศสัมพนัธ์โดยสมคัรใจกบัผูเ้ยาวท่ี์อยู่ในช่วงอายุเดียวกนัได ้บุคคลอายุ  
18 ปี ข้ึนไป มีอ านาจให้ความยินยอมในการมีเพศสัมพนัธ์ได้ ในส่วนของประเทศญ่ีปุ่น ไม่ได้
กล่าวถึงความผิดฐานพรากเด็กไวโ้ดยเฉพาะ แต่มีการกล่าวถึงความผิดฐานพรากผูเ้ยาวไ์ว ้โดยจะมี
ความผิดฐานพรากผูเ้ยาวต์่อเม่ือมีการใช้ก าลงัข่มขู่ ฉ้อฉล หรือหลอกลวง มิได้กล่าวถึงกรณีการ
กระท าอนาจารไวเ้ลย ซ่ึงเม่ือพิจารณาความผิดเก่ียวกบัเพศ จะเห็นไดว้า่ กฎหมายของประเทศญ่ีปุ่น
ก าหนดอายุในการให้ความยินยอม คือ ตั้ งแต่ 13 ปีข้ึนไป ซ่ึงเกณฑ์อายุในการให้ความยินยอม                
ในความผดิเก่ียวกบัเพศ ก าหนดอายไุวค้่อนขา้งนอ้ย จึงไม่ค่อยมีประเด็นในเร่ืองอายใุนการให้ความ
ยนิยอมในการมีเพศสัมพนัธ์    
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ตารางเปรียบเทียบการก าหนดความผดิเกีย่วกบัเพศและเสรีภาพ รวมทั้งข้อยกเว้น  
กรณกีารมีเพศสัมพนัธ์โดยความยนิยอมระหว่างเด็กหรือผู้เยาว์ตามกฎหมายของประเทศต่าง ๆ 

 

ที่ ประเทศ ฐานความผดิ ความยนิยอม ข้อยกเว้น 

1 สหรัฐอเมริกา กระท าช าเรา อายใุนการให้
ความยนิยอม
แตกต่างไปแต่
ละมลรัฐ 

หลกั Romeo and Juliet เป็นเหตุยกเวน้โทษ       
ของการกระท าความเก่ียวกบัเพศของบุคคลท่ีมี

อายไุล่เล่ียกนั โดยความยนิยอม 

  พรากเด็กหรือพราก
ผูเ้ยาวเ์พื่อการ
อนาจาร 

ผูใ้ชอ้  านาจ
ปกครอง 

ประสงคจ์ะอยูกิ่นร่วมกนัฉนัสามีภริยา จะถือวา่
การกระท าขาดเจตนาเพื่อการอนาจาร 

2 สหพนัธ์
สาธารณรัฐ
เยอรมนี 

กระท าช าเรา อาย ุ18 ปีข้ึน
ไป 

แบ่งอายใุนการใหค้วามยนิยอมออกเป็น 4 ระดบั 
โดยในแต่ละดบัจะไม่สามารถใหค้วามยนิยอม

ในการมีเพศสมัพนัธ์ขา้มช่วงอายไุด ้ 

  พรากเด็กหรือพราก
ผูเ้ยาวเ์พื่อการ
อนาจาร 

ผูใ้ชอ้  านาจ
ปกครอง 

ไม่ปรากฏในตวับทกฎหมาย 

3 องักฤษ กระท าช าเรา อาย ุ16 ปี ข้ึน
ไป 

หลกัประโยชน์สาธารณะ กฎหมายเปิดช่องให้
พนกังานอยัการใชดุ้ลยพินิจในการสัง่ไม่ฟ้องได ้
ถา้การด าเนินคดีไม่เป็นประโยชน์สาธารณะ 

  พรากเด็กหรือพราก
ผูเ้ยาวเ์พื่อการ
อนาจาร 

ผูใ้ชอ้  านาจ
ปกครอง 

ไม่ปรากฏในตวับทกฎหมาย 

4 ญ่ีปุ่น กระท าช าเรา อาย ุ13 ปีข้ึน
ไป 

ไม่ปรากฏขอ้มูล เน่ืองจากมีการก าหนดอายใุน
การใหค้วามยนิยอมค่อนขา้งนอ้ย 

  พรากเด็กหรือพราก
ผูเ้ยาวเ์พื่อการ
อนาจาร 

ผูใ้ชอ้  านาจ
ปกครอง 

ไม่ปรากฏในตวับทกฎหมาย 

5 ไทย กระท าช าเรา 
 

อาย ุ15 ปี ข้ึน
ไป 

เป็นการกระท าของบุคคลท่ีอายไุม่เกิน 18 ปี 
กระท าต่อเด็กอายกุวา่ 13 ปี แต่ไม่เกิน 15 ปี           

โดยความยนิยอม   
  พรากเด็กหรือพราก

ผูเ้ยาว ์เพื่อการ
อนาจาร 

ผูใ้ชอ้  านาจ
ปกครอง 

ประสงคจ์ะอยูกิ่นร่วมกนัฉนัสามีภริยา จะถือวา่
การกระท าขาดเจตนาเพื่อการอนาจาร 

 



 
 

บทที ่4 
วเิคราะห์เหตุผลในการยกเว้นโทษ กรณ ีการพรากเดก็หรือพรากผู้เยาว์ 

เพ่ือการอนาจาร โดยความยนิยอมระหว่างเดก็หรือผู้เยาว์ด้วยกนั  
ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 317 และมาตรา 319 

 
การด าเนินคดีความผิดกรณีการพรากเด็กหรือพรากผูเ้ยาว์เพื่อการอนาจาร ท่ีเกิดจาก

ความยินยอมระหว่างเด็กหรือผู ้เยาว์ท่ีมีอายุไล่เล่ียกันนั้ น ประเทศไทยสมควรท่ีจะก าหนด                  
เป็นความผิดและสมควรท่ีจะลงโทษผูก้ระท าความผิดหรือไม่ และสมควรท่ีจะน าเอามาตรการอ่ืน
มาใชบ้งัคบัแทนการลงโทษ เพื่อก าหนดเหตุยกเวน้โทษ โดยมีลกัษณะเช่นเดียวกบัท่ีก าหนดไวใ้น
ความผิดฐานกระท าช าเราเด็ก ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 277 วรรคห้า และวรรคหก มาใชใ้น
ความผดิฐานพรากเด็กและพรากผูเ้ยาวเ์พื่อการอนาจารไดห้รือไม่นั้น จ าเป็นตอ้งศึกษาหลกักฎหมาย
ท่ีเก่ียวขอ้ง ประกอบกบักฎหมายของนานาประเทศท่ีก าหนดเหตุยกเวน้โทษในกรณีดงักล่าวไว ้
เพื่อท่ีจะน ามาปรับใชใ้นความผิดฐานพรากเด็กหรือพรากผูเ้ยาวเ์พื่อการอนาจาร โดยความยินยอม
ระหว่างเด็กหรือผู ้เยาว์ด้วยกันได้อย่างเหมาะสมและเกิดประโยชน์กับสังคมโดยส่วนรวม               
โดยผูเ้ขียนจะท าการวเิคราะห์ต่อไป 
 
4.1 วเิคราะห์สภาพปัญหาของการด าเนินคดีความผดิฐานพรากเด็กหรือพรากผู้เยาว์เพ่ือการอนาจาร
โดยความยนิยอมระหว่างเด็กหรือผู้เยาว์ด้วยกนั 

ปัจจุบัน นานาอารยประเทศได้ให้ความส าคัญกับการคุ้มครองเด็ก เพราะเด็ก
เปรียบเสมือนกับผา้ขาวท่ีรอการแต่งแต้มสีสันให้สวยงาม เป็นก าลังส าคัญของประเทศชาติ                    
ในอนาคต หลายประเทศได้ให้ความส าคัญกับการบัญญัติกฎหมายเพื่อให้ความคุ้มครองเด็ก                 
ในด้านต่าง ๆ ภายใตห้ลกัการท่ีส าคญั คือ หลกัประโยชน์สูงสุดของเด็ก ซ่ึงประเทศไทยได้ให้
ความส าคญักบัการบญัญติักฎหมายเก่ียวกบัการคุม้ครองเด็กในดา้นต่าง ๆ ไวเ้ช่นกนั เพื่อใหอ้นุวติัการ
เป็นไปตามหลกักฎหมายสากล ดังปรากฏในกฎหมายฉบบัต่าง ๆ ของประเทศไทยหลายฉบบั         
อาทิ รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พ.ศ. 2560 ซ่ึงให้ความส าคญัดา้นศกัด์ิศรีความเป็นมนุษย ์
ด้านความเสมอภาค เสรีภาพในการด า เ นินชีวิต ไม่ให้ มีการเลือกปฏิบัติ ท่ีไม่เ ป็นธรรม                               
และในดา้นต่าง ๆ ซ่ึงมีการบญัญติัให้การคุม้ครองสิทธิเด็กไวอ้ยา่งชดัเจน พระราชบญัญติัคุม้ครองเด็ก   
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พ.ศ. 2546 ท่ีมุ่งให้ความคุม้ครองแก่เด็กในด้านต่าง ๆ ทั้งทางด้านร่างกายและจิตใจ รวมถึงการ
สงเคราะห์ การคุ้มครองสวสัดิภาพ การพฒันาและฟ้ืนฟู โดยค านึงถึงประโยชน์สูงสุดของเด็ก          
เป็นส าคญั เพื่อให้เด็กไดรั้บการอุปการะเล้ียงดู อบรมสั่งสอน และมีพฒันาการในดา้นต่าง ๆ ท่ีดี 
เหมาะสมในแต่ละช่วงตามวยั เพื่อให้เด็กเป็นบุคลากรท่ีส าคญัในการพฒันาประเทศชาติต่อไป           
และกฎหมายอีกหลายฉบับท่ีบัญญัติข้ึนเพื่อให้ความคุ้มครองเด็กในด้านต่าง ๆ ซ่ึงกฎหมาย                  
แต่ละฉบับตามท่ีกล่าวมา ได้มีการปรับปรุง เปล่ียนแปลง พฒันา เพื่อให้เหมาะสมกับบริบท                   
ของสังคมท่ีมีการเปล่ียนแปลงไปอย่างรวดเร็ว ในแต่ละยุคแต่ละสมยั เพื่อให้การบงัคบัใช้กฎหมาย               
มีความเหมาะสมกบัสภาพของสังคมในยคุสมยันั้น ๆ เพื่อใหเ้กิดประสิทธิภาพและประโยชน์สูงสุด 

ท่ามกลางความเปล่ียนแปลงในโลกยุคปัจจุบัน ซ่ึงมีการเปล่ียนแปลงไปมาก               
อย่างรวดเร็วจากในอดีต ท่ีในอดีตการเขา้ถึงขอ้มูลข่าวสารต่าง ๆ เป็นไปไดโ้ดยยาก ไม่ว่าจะเป็น
การค้นคว้าหาข้อมูลในด้านต่าง ๆ หรือจะเป็นการเข้าถึงส่ือลามกอนาจาร แตกต่างกับ                               
ในปัจจุบนั การติดต่อส่ือสาร การเขา้ถึงขอ้มูลข่าวสารต่าง ๆ สามารถกระท าไดโ้ดยง่าย ผา่นช่องทาง
อินเทอร์เน็ต ส่ือสังคมออนไลน์ต่าง ๆ จากขอ้มูลส านกังานสถิติแห่งชาติ กระทรวงดิจิทลัเพื่อเศรษฐกิจ
และสังคม180 พบวา่ ปัจจุบนั มีแนวโนม้การใชอิ้นเทอร์เน็ตเพิ่มข้ึนในแต่ละช่วงปี เพิ่มข้ึนจากร้อยละ 
47.5 ในปี 2559 เป็นร้อยละ 77.8 ในปี 2563 โดยพบว่ากลุ่มอายุท่ีมีการใช้อินเทอร์เน็ตสูงสุด คือ 
กลุ่มอายุ 15 – 24 ปี ร้อยละ 98.4 ซ่ึงส่วนใหญ่เป็นการเข้าถึงข้อมูลในแอปพลิเคชันต่าง ๆ เช่น 
Facebook, Twitter, Line และแอปพลิเคชัน่อ่ืน ๆ จ านวนถึงร้อยละ 92 โดยมีอุปกรณ์ท่ีเหมือนเป็น
ปัจจัย ท่ี  5 ท่ี ทุกคนทุกบ้านจะต้องมีติดตัว และสามารถเข้าถึงเป็นเจ้าของได้โดยง่าย คือ 
โทรศพัทมื์อถือแบบสมาร์ทโฟน ซ่ึงเป็นอุปกรณ์ท่ีผูใ้ชอิ้นเทอร์เน็ตส่วนใหญ่ใชใ้นการเขา้ถึงขอ้มูล
ข่าวสารต่าง ๆ โดยอินเทอร์เน็ต มีปริมาณสูงมากถึง ร้อยละ 99.2 จะเห็นได้ว่า การเขา้ถึงขอ้มูล
ข่าวสารต่าง ๆ มีการเปล่ียนแปลงไปจากอดีตค่อนข้างมาก จากการเข้าถึงข้อมูลข่าวสาร                           
โดยโทรทัศน์  วิทยุ  หนังสือ โทรศัพท์ โทรเลข  หรืออุปกรณ์อ่ืนใด เป็นการเข้าถึงข้อมูล                            
โดยอินเทอร์เน็ต ในการเข้าใช้แอปพลิเคชั่นต่าง ๆ ซ่ึงยากต่อการควบคุมดูแล โดยมีกฎหมาย                     
ท่ีควบคุมดูแลในเร่ืองดงักล่าว ทั้งประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 287181 พระราชบญัญติัองค์กร

                                           
180 ส านักงานสถิติแห่งชาติ กระทรวงดิจิทลัเพ่ือเศรษฐกิจและสังคม, สรุปผลท่ีส าคญั ส ารวจการมี

การใชเ้ทคโนโลยสีารสนเทศและการส่ือสารในครัวเรือน พ.ศ. 2563, (ม.ป.ท: ม.ป.พ, 2564), น. 19 – 26. 
181 ประมวลกฎหมายอาญา  
มาตรา 287 บญัญติัวา่  ผูใ้ด 
(1) เพ่ือความประสงค์แห่งการค้า หรือโดยการค้า เพ่ือการแจกจ่ายหรือเพ่ือการแสดงอวดแก่

ประชาชน ท า ผลิต มีไว ้น าเขา้หรือยงัให้น าเขา้ในราชอาณาจกัร ส่งออกหรือยงัให้ส่งออกไปนอกราชอาณาจกัร 
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จัดสรรคล่ืนความถ่ีและก ากับกิจการกระจายเสียงกิจการโทรทัศน์และกิจการโทรคมนาคม                 
พ.ศ. 2553182 มาตรา 14183 แห่งพระราชบญัญติัว่าด้วยการกระท าความผิดเก่ียวกับคอมพิวเตอร์               
พ.ศ. 2550 และท่ีแกไ้ขเพิ่มเติม ตามพระราชบญัญติัวา่ดว้ยการกระท าความผิดเก่ียวกบัคอมพิวเตอร์ 
พ.ศ. 2560 (ฉบบัท่ี 2) และบทบญัญติักฎหมายอ่ืน ๆ ท่ีเก่ียวขอ้งในเร่ืองดงักล่าว โดยเหตุผลท่ีว่า             
ปัจจุบนัระบบ คอมพิวเตอร์ไดเ้ป็นส่วนส าคญั ของการประกอบกิจการและการด ารงชีวิตของมนุษย์
หากมีผูก้ระท า ดว้ยประการใด ๆ ให้ระบบคอมพิวเตอร์ไม่สามารถท างานตามค าสั่งท่ีก าหนดไว้
                                           
พาไปหรือยงัให้พาไปหรือท าให้แพร่หลายโดยประการใด ๆ ซ่ึงเอกสาร ภาพเขียน ภาพพิมพ์ ภาพระบายสี 
ส่ิงพิมพ ์รูปภาพ ภาพโฆษณา เคร่ืองหมาย รูปถ่าย ภาพยนตร์ แถบบนัทึกเสียง แถบบนัทึกภาพหรือส่ิงอ่ืนใดอนั
ลามก 

(2) ประกอบการคา้ หรือมีส่วนหรือเขา้เก่ียวขอ้งในการคา้เก่ียวกบัวตัถุหรือส่ิงของลามกดงักล่าวแลว้ 
จ่ายแจกหรือแสดงอวดแก่ประชาชน หรือใหเ้ช่าวตัถุหรือส่ิงของเช่นวา่นั้น 

(3) เพ่ือจะช่วยการท าให้แพร่หลาย หรือการคา้วตัถุหรือส่ิงของลามกดงักล่าวแลว้ โฆษณาหรือไข
ข่าวโดยประการใด ๆ ว่ามีบุคคลกระท าการอนัเป็นความผิดตามมาตราน้ี หรือโฆษณาหรือไขข่าวว่าวตัถุ หรือ
ส่ิงของลามกดงักล่าวแลว้จะหาไดจ้ากบุคคลใด หรือโดยวธีิใด ตอ้งระวางโทษจ าคุก ไม่เกินสามปี หรือปรับไม่เกิน
หกหม่ืนบาท หรือทั้งจ าทั้งปรับ 

182 ดู พระราชบญัญติัองคก์รจดัสรรคล่ืนความถ่ีและก ากบักิจการกระจายเสียงกิจการโทรทศัน์และ
กิจการโทรคมนาคม พ.ศ. 2553 

183 พระราชบญัญติั วา่ดว้ยการกระท าความผิดเก่ียวกบัคอมพิวเตอร์ พ.ศ. 2550 และท่ีแกไ้ขเพ่ิมเติม 
มาตรา 14 บญัญติัวา่ ผูใ้ดกระท าความผิดท่ีระบุไวด้งัต่อไปน้ี ตอ้งระวางโทษจ าคุกไม่เกินหา้ปี หรือ

ปรับไม่เกินหน่ึงแสนบาท หรือทั้งจ าทั้งปรับ  
(1) โดยทุจริต หรือโดยหลอกลวง น าเขา้สู่ระบบคอมพิวเตอร์ซ่ึงขอ้มูลคอมพิวเตอร์ท่ีบิดเบือน หรือ

ปลอมไม่ว่าทั้งหมดหรือบางส่วน หรือขอ้มูลคอมพิวเตอร์อนัเป็นเท็จโดยประการท่ีน่าจะเกิดความเสียหาย แก่
ประชาชน อนัมิใช่การกระท าความผิดฐานหม่ินประมาทตามประมวลกฎหมายอาญา  

(2) น าเขา้สู่ระบบคอมพิวเตอร์ซ่ึงขอ้มูลคอมพิวเตอร์อนัเป็นเท็จโดยประการท่ีน่าจะเกิด ความ
เสียหายต่อการรักษาความมัน่คงปลอดภยัของประเทศ ความปลอดภยัสาธารณะ ความมัน่คง ในทางเศรษฐกิจของ
ประเทศ หรือโครงสร้างพ้ืนฐานอนัเป็นประโยชน์สาธารณะของประเทศ หรือก่อให้เกิด ความต่ืนตระหนกแก่
ประชาชน  

(3) น าเขา้สู่ระบบคอมพิวเตอร์ซ่ึงขอ้มูลคอมพิวเตอร์ใด ๆ อนัเป็นความผิดเก่ียวกบัความมัน่คง แห่ง
ราชอาณาจกัรหรือความผิดเก่ียวกบัการก่อการร้ายตามประมวลกฎหมายอาญา  

(4) น าเข้าสู่ระบบคอมพิวเตอร์ซ่ึงข้อมูลคอมพิวเตอร์ใด ๆ ท่ีมีลักษณะอันลามกและข้อมูล 
คอมพิวเตอร์นั้นประชาชนทัว่ไปอาจเขา้ถึงได ้ 

(5) เผยแพร่หรือส่งต่อซ่ึงขอ้มูลคอมพิวเตอร์โดยรู้อยูแ่ลว้ว่าเป็นขอ้มูลคอมพิวเตอร์ตาม (1) (2) (3) 
หรือ (4) 
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หรือท าให้การท างานผิดพลาดไปจากค าสั่งท่ีก าหนดไวห้รือใช้วิธีการใด ๆ เขา้ล่วงรู้ขอ้มูล แกไ้ข 
หรือท าลายข้อมูลของบุคคลอ่ืนในระบบคอมพิวเตอร์โดยมิชอบ หรือใช้ระบบคอมพิวเตอร์                     
เพื่อเผยแพร่ขอ้มูลคอมพิวเตอร์อนัเป็นเท็จหรือมีลกัษณะอนัลามกอนาจาร ย่อมก่อให้เกิดความ
เสียหาย กระทบกระเทือนต่อเศรษฐกิจ สังคม และความมัน่คงของรัฐ รวมทั้งความสงบสุขและ
ศีลธรรมอนัดีของประชาชน สมควรก าหนดมาตรการเพื่อป้องกันและปราบปรามการกระท า
ดงักล่าว184 ส่ือจึงมีบทบาทส าคญัในการเป็นตน้แบบ และมีอิทธิพลอยา่งยิ่งต่อกระบวนการเรียนรู้ 
ของเด็กหรือผูเ้ยาว ์หากเน้ือหาท่ีน าเสนอผา่นส่ือเหมาะสมและเป็นประโยชน์ ก็จะน าขอ้มูลดงักล่าว
ไปใชเ้ป็นแนวปฏิบติัของตนในสังคม แต่หากเป็นเน้ือหาท่ีไม่เหมาะสม เด็กหรือผูเ้ยาวก์็จะเรียนรู้และ
น าไปสู่การมีทศันคติท่ีวา่ เร่ืองดงักล่าวเป็นเร่ืองปกติ และเป็นท่ีถูกยอมรับในสังคม185 ฉะนั้น การเสพส่ือ
จากบุคคลท่ียงัมีวุฒิภาวะท่ีไม่เพียงพอ อาจก่อให้เกิดพฤติกรรมการลอกเลียนแบบ และอาจกระท า
ความผิดอาญาโดยเฉพาะในความผิดเก่ียวกับเพศ ซ่ึงบุคคลท่ีอยู่ในวยัน้ี มีความอยากรู้ อยากลอง                  
ในเร่ืองดังกล่าวเป็นทุนอยู่แล้ว ประกอบกับฮอร์โมน และความเปล่ียนแปลงของสรีระร่างกาย                     
ท่ีกระตุน้เร้าท าใหเ้กิดการกระท าดงักล่าวข้ึนได ้

กฎหมายอาญาความผิด เ ก่ียวกับพรากเ ด็กหรือพรากผู ้เ ยาว์เพื่ อการอนาจาร                                
ตามกรณีศึกษา คือ มาตรา 317 และมาตรา 319 ตั้งแต่มีการประกาศใชพ้ระราชบญัญติัใหใ้ชป้ระมวล
กฎหมายอาญา พ.ศ. 2499 ได้มีการแก้ไขเพิ่มเติมบทบัญญัติของกฎหมายเพื่อให้เหมาะสมกับ           
สภาพของสังคมในช่วงเวลานั้น ๆ จ านวน 3 คร้ัง เป็นการเพิ่มเติมโทษของการกระท าความผิด               
ให้สูงข้ึน และเพิ่มเติมอายุของผูเ้ยาวใ์ห้ไดรั้บความคุม้ครองมากยิ่งข้ึน แต่ยงัคงหลกัการคุม้ครอง
อ านาจการปกครองของผูใ้ชอ้  านาจปกครอง คือ บิดามารดา ผูป้กครอง หรือผูดู้แล 

จากการศึกษาความผิดฐานพรากเด็ก  ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 317                
เป็นความผิดฐานพรากเด็กอายุไม่ เกิน 15 ปี ไปเสียจากบิดามารดา ผู ้ปกครอง หรือผู ้ดูแล                       
โดยปราศจากเหตุอนัสมควร ไม่วา่เด็กนั้นจะยนิยอมหรือไม่ก็ตาม และผูใ้ดท่ีซ้ือ จ าหน่าย หรือรับตวั
เด็กซ่ึงถูกพรากไว ้โดยทุจริต จะมีความผิดเช่นเดียวกบัผูพ้ราก และจะมีความผิดหนกัข้ึน หากเป็น
การกระท าเพื่อหาก าไรหรือเพื่อการอนาจาร 

                                           
184 เหตุผลในการประกาศใช ้พระราชบญัญติัวา่ดว้ยการกระท าความผิดเก่ียวกบัคอมพิวเตอร์  

พ.ศ. 2550 
185 สมเกียรติ ตั้งกิจวาณิชย ์และคณะ, รายงานฉบบัสมบูรณ์ จริยธรรมส่ือโทรทศัน์กบัผลกระทบต่อ

พฒันาการของเด็ก ศึกษาเปรียบเทียบโทรทศัน์ดิจิตอลช่องท่ีไดรั้บความนิยม ช่วงตุลาคม 2557 และมกราคม 2558, 
น. 6 – 10. 
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ค าพิพากษาฎีกาท่ี 8767/2561 ค าวา่ “พา” หมายความวา่ น าไปพาไป ส่วนค าวา่ “พราก” 
หมายความว่า การพาไปหรือแยกเด็กออกไปจากอ านาจปกครองดูแลท าให้อ านาจปกครองดูแล      
ของบิดามารดาเด็กถูกรบกวนหรือกระทบกระเทือน โดยบิดามารดาเด็กไม่รู้เห็นยินยอมอนัเป็นการ
มุ่งหมายเพื่อยึดครองอ านาจปกครองของบิดามารดา ผูป้กครอง หรือผูดู้แลท่ีมีต่อเด็ก มิให้ผูใ้ด        
ล่วงละเมิดดว้ยการพาไปหรือแยกเด็กออกไปจากความปกครองดูแล โดยไม่จ  ากดัว่ากระท าด้วย        
วิธีใดและไม่ค  านึงถึงระยะเวลาใกลไ้กล ดงันั้น การท่ีจ าเลยใชก้ลวิธีดว้ยการตะโกนเรียกผูเ้สียหาย      
ท่ี 2 ให้เขา้ไปหาจ าเลยและแมท่ี้เกิดเหตุจะอยู่ห่างจากบริเวณท่ีผูเ้สียหายท่ี 2 เล่นอยู่กบัเพื่อนเพียง               
7 เมตร กับแม้จะอยู่ในบริเวณอู่ซ่อมรถด้วยก็ตาม ถือได้ว่าจ  าเลยพาผู ้เสียหายท่ี 2 ไป และพราก                 
ผูเ้สียหายท่ี 2 ไปเสียจากผูเ้สียหายท่ี 1 การกระท าของจ าเลยดงักล่าวจึงเป็นความผิดฐานพาเด็ก                
อายยุงัไม่เกินสิบหา้ปีไปเพื่อการอนาจาร และฐานพรากเด็กอายยุงัไม่เกินสิบหา้ปีไปเพื่อการอนาจาร 

ค าพิพากษาฎีกาท่ี 2982/2562 ผูเ้สียหายท่ี 2 วิ่งไปหาจ าเลย จ าเลยกอดผูเ้สียหายท่ี 2 แลว้
จูบหน้าผาก จากนั้นถอดกางเกงผูเ้สียหายท่ี 2 ออกแล้วอุม้ผูเ้สียหายท่ี 2 ใช้น้ิวมือสอดเขา้ไปใน 
ทวารหนกัของผูเ้สียหายท่ี 2 โดยไม่ปรากฏวา่จ าเลยอุม้ผูเ้สียหายท่ี 2 ไปท่ีอ่ืน จ าเลยล่วงเกินทางเพศ
ผูเ้สียหายท่ี 2 ตรงบริเวณท่ีพบผูเ้สียหายท่ี 2 นัน่เอง เท่ากบัวา่ผูเ้สียหายท่ี 2 มาหาจ าเลยเองดว้ยความ
เต็มใจ จ าเลยมิไดพ้าผูเ้สียหายท่ี 2 มา อีกทั้งมิไดเ้หน่ียวร้ังผูเ้สียหายท่ี 2 ไว ้เช่นน้ี ย่อมถือไม่ไดว้่า
จ าเลยมีการกระท าดว้ยประการใดอนัเขา้ลกัษณะเป็นการพรากผูเ้สียหายท่ี 2 ไปเสียจากผูเ้สียหายท่ี 1 
ซ่ึงจะกระทบกระเทือนต่ออ านาจปกครองของผูเ้สียหายท่ี 1 จ าเลยจึงไม่มีความผิดตามประมวล
กฎหมายอาญา มาตรา 317 วรรคสาม และยอ่มไม่มีความผิดฐานพาผูเ้สียหายท่ี 2 เด็กอายุยงัไม่เกิน
สิบหา้ปีไปเพื่อการอนาจารดว้ย 

ค าพิพากษาฎีกาท่ี 4087/2562 โจทก์ร่วมท่ี 1 ไปท่ีกระท่อมของจ าเลย จ าเลยข่มขู่โจทก์
ร่วมท่ี 1 ไม่ให้ออกจากกระท่อม เพื่อตอ้งการกระท าช าเราโจทก์ร่วมท่ี 1 โดยโจทก์ร่วมท่ี 2 ซ่ึงเป็น
ผูป้กครองไม่ทราบเร่ืองและไม่ยินยอมให้โจทก์ร่วมท่ี 1 อยู่ภายในกระท่อมกบัจ าเลย ทั้งน้ี ไม่ว่า
โจทก์ร่วมท่ี 1 ซ่ึงยงัเป็นเด็กอยู่ท่ีใด หากบิดา มารดา ผูป้กครองหรือผูดู้แลยงัเอาใจใส่เด็กอยู่             
ย่อมอยู่ในอ านาจปกครองของบิดา มารดา ผูป้กครองหรือผูดู้แลตลอดเวลา การท่ีจ าเลยไม่ยอมให้
โจทก์ร่วมท่ี 1 ออกจากกระท่อมของจ าเลยเป็นการแยกอ านาจปกครองโจทก์ร่วมท่ี 1 ออกจาก                 
โจทก์ร่วมท่ี 2 แม้เพียงชั่วคราวก็เป็นการพรากเด็กแล้ว เม่ือจ าเลยพรากโจทก์ร่วมท่ี 1 ไปจาก             
โจทก์ร่วมท่ี 2 แลว้ กระท าช าเราโจทก์ร่วมท่ี 1 การกระท าของจ าเลยจึงเป็นความผิดฐานพรากเด็ก
อายยุงัไม่เกินสิบหา้ปีไปเสียจากผูใ้ชอ้  านาจปกครองหรือผูดู้แลเพื่อการอนาจาร 

จะเห็นไดว้่า ความผิดฐานพรากเด็ก ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 317 เป็นการ
พรากเด็กอายยุงัไม่เกิน 15 ไปเสียจากบิดามารดา ผูป้กครอง หรือผูดู้แล โดยปราศจากเหตุอนัสมควร 
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หมายความว่า พาไปหรือแยกเด็กไปจากอ านาจปกครองดูแล ท าให้อ านาจปกครองดูแลของบิดา
มารดา ผูป้กครอง หรือผูดู้แลถูกกระทบกระเทือน โดยบิดามารดา ผูป้กครองหรือผูดู้แลไม่ไดรู้้เห็น
ยินยอมดว้ย อนัเป็นการล่วงละเมิดอ านาจการปกครองของบิดามารดาผูป้กครองหรือผูดู้แล ไม่ว่า
เด็กจะอยูท่ี่ใด หากบิดามารดา ผูป้กครองหรือผูดู้แลยงัดูแลเอาใจใส่ เด็กยงัยอ่มอยูใ่นอ านาจปกครอง
ของบิดามารดา ผูป้กครอง หรือผูดู้แลอยู ่ 

จากการศึกษาความผิดฐานพรากผูเ้ยาว ์ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 319 พบวา่  
เป็นความผิดฐานพรากผูเ้ยาวอ์ายุกวา่ 15 ปี แต่ไม่เกิน 18 ปี ไปเพื่อการหาก าไรหรือเพื่อการอนาจาร             
โดยผูเ้ยาว์นั้นเต็มใจไปด้วย และผูใ้ดท่ีซ้ือ จ าหน่าย หรือรับตวัผูเ้ยาว์ซ่ึงถูกพรากไวโ้ดยทุจริต               
จะมีความผิดเช่นเดียวกบัผูพ้ราก ความผิดตามมาตราน้ีแมเ้กิดจากความยินยอมของผูเ้ยาว์ก็เป็น
ความผดิ หากเป็นการกระท าเพื่อหาก าไร หรือเพื่อการอนาจาร 

ค าพิพากษาฎีกา 2049/2550 การกระท าอนาจาร คือ การกระท าท่ีไม่สมควรในทางเพศ 
เพียงแต่กอด จูบ ลูบคล า แตะตอ้งเน้ือตวัร่างกายในทางท่ีไม่สมควรก็เป็นอนาจารแล้ว ส่วนการ
กระท าช าเรานั้นเป็นการกร าถึงขั้นใช้อวยัวะเพศชายล่วงล ้ าเขา้ไปในอวยัวะเพศหญิง การกระท า
ช าเราจึงรวมการกระท าอนาจารอยูใ่นตวั  

ค าพิพากษาฎีกาท่ี 2245/2537 แมบิ้ดามารดาของผูเ้สียหายจะออกไปนอกบา้นขณะท่ี
ผูเ้สียหายออกจากบา้นและจ าเลยพาไปท่ีขน าก็ตาม ยงัถือวา่ผูเ้สียหายอยูใ่นอ านาจปกครองของบิดา
มารดา การท่ีจ าเลยพาผูเ้สียหายไปนอนคา้งคืนท่ีขน าในสวนโดยผูเ้สียหายเต็มใจไปดว้ย แลว้จ าเลย
ไดก้อดปล ้ า หอมแกม้ และจบัหน้าอกผูเ้สียหาย ถือไดว้่า จ  าเลยกระท าการอนัไม่สมควรทางเพศ       
ต่อผูเ้สียหาย จ าเลยจึงมีความผิดฐานพรากผูเ้สียหายไปเพื่อการอนาจาร ตามประมวลกฎหมายอาญา 
มาตรา 319 วรรคแรก 

จะเห็นไดว้า่ ความผดิฐานน้ี คือ การท่ีบุคคลพรากผูเ้ยาวอ์ายกุวา่ 15 ปี แต่ยงัไม่เกิน 18 ปี
ไปเสียจากบิดามารดา ผูป้กครอง หรือดูแล โดยผูเ้ยาวเ์ต็มใจไปดว้ย  โดยมีเจตนาพิเศษ คือ เพื่อหา
ก าไร หรือเพื่อการอนาจาร “พราก” หมายความว่า “พาไป หรือแยกเด็กออกไปจากความปกครอง
ดูแล ท าให้ความปกครองดูแลเด็กถูกรบกวน หรือถูกกระทบกระเทือน”186 อนัเป็นการล่วงละเมิด
อ านาจปกครอง  ของบิดามารดาเด็ก"187 การ "พราก” อาจเป็นการพาไปชั่วคราวก็ได้188 เช่น                  
เพียง 5 ชัว่โมง189 ไม่ตอ้งพาใหพ้น้ไปเลย แมใ้นท่ีสุดจะน าตวักลบัมาคืนก็เป็นความผดิส าเร็จไปแลว้ 

                                           
186 ค  าพิพากษาฎีกาท่ี 3152/2543 
187 ค  าพิพากษาฎีกาท่ี 4287/2548 
188 ค  าพิพากษาฎีกาท่ี 2858/2540 
189 ค  าพิพากษาฎีกาท่ี 1605/2523 
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การพรากไม่จ  าต้องมีการหลอกลวงเด็กแต่อย่างใด เพียงแต่ชักชวนและแนะน าเด็กให้ไปด้วย                
โดยมิไดห้ลอกและเด็กเตม็ใจไปดว้ย ก็เป็นการพรากแลว้190  

ซ่ึงการพรากเด็กหรือพรากผูเ้ยาว ์ตอ้งไม่ใช่กรณีท่ีเด็กหรือผูเ้ยาวเ์ป็นฝ่ายไปหาผูก้ระท า
ความผดิเอง หรือนดัผูก้ระท าความผดิใหม้าพบเอง 

ค าพิพากษาฎีกาท่ี 19958/2555 ความผิดฐานพรากเด็กอายุยงัไม่เกินสิบห้าปี ไปเสียจาก
บิดามารดา ผูป้กครอง หรือผูดู้แลตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 317 แมจ้ะมุ่งคุม้ครองมิให้ผูใ้ด
มาก่อการรบกวน หรือกระท าการใด ๆ อนัจะกระทบต่ออ านาจปกครองของบิดามารดา ผูป้กครอง
หรือผูดู้แลเด็ก แต่กรณีจะเป็นความผิดดงักล่าวไดจ้ะตอ้งมีการกระท าท่ีเป็นการพราก ซ่ึงหมายถึง
การพาไปเสียประกอบดว้ย การท่ีเด็กทั้งห้ามาท่ีห้องพกัของจ าเลยดว้ยความสมคัรใจ จ าเลยไม่เคย
เป็นผูพ้ามา และเด็กทั้งห้าสามารถกลบับา้นของตนเองไดเ้สมอหากตอ้งการเช่นนั้น เช่นน้ีจ าเลยจึง
มิไดก้ระท าการใด ๆ อนัเป็นการพรากเด็กทั้งห้าไปเสียจากบิดามารดา ผูป้กครอง หรือผูดู้แล จ าเลย
ยอ่มไม่มีความผดิตาม ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 317 วรรคสาม 

ค าพิพากษาฎีกาท่ี 7855/2549 ผูเ้สียหายรู้จกักบัจ าเลยจากการแนะน าของนางสาว ศ.      
ซ่ึงเป็นเพื่อนของผูเ้สียหาย เพราะจ าเลยต้องการร่วมประเวณีกับผูเ้สียหาย และในวนัเกิดเหตุ
ผูเ้สียหายกบันางสาว ศ. พากนัไปบา้นจ าเลย โดยผูเ้สียหายทราบแต่แรกแลว้ว่าการไปบา้นจ าเลย
เพราะจ าเลยประสงค์จะขอร่วมประเวณี เม่ือมีโอกาสอยู่ด้วยกันสองคนขณะนางสาว ศ.                         
ขบัรถจกัรยานยนต์ออกจากบา้นจ าเลยไป จ าเลยบอกให้ผูเ้สียหายถอดเส้ือผา้ ผูเ้สียหายก็ถอดเอง 
หลงัจากร่วมประเวณีแลว้ ผูเ้สียหายก็ยอมรับเงินจากจ าเลยโดยไม่ไดแ้สดงอาการปฏิเสธ และเม่ือ
นางสาว ศ. กลบัมารับผูเ้สียหาย จ าเลยก็ไม่ไดข้ดัขวาง กอปรกบัขณะเกิดเหตุผูเ้สียหายอายุ 14 ปี               
มีการศึกษาถึงระดบัมธัยมและไม่ถึงกบัไร้เดียงสา เพราะผูเ้สียหายไดย้อมรับในการเบิกความตอบ
ค าถามค้านว่า ผูเ้สียหายเคยร่วมประเวณีกับชายอ่ืนมาก่อน แสดงว่าผูเ้สียหายอยู่ท่ีบ้านจ าเลย 
ผูเ้สียหายมีอิสระในการเคล่ือนไหว ไม่ไดอ้ยูใ่นความควบคุมของจ าเลย การกระท าของจ าเลยจึงไม่
เป็นการตดัอ านาจการปกครองของบิดามารดาผูเ้สียหาย จึงไม่มีความผดิฐานพรากผูเ้ยาว ์

อย่างไรก็ตาม หากเด็กหรือผูเ้ยาวเ์ป็นฝ่ายไปหาผูก้ระท าความผิดเอง แต่ต่อมาเด็กหรือ
ผูเ้ยาวป์ระสงค์จะกลบั แต่ผูก้ระท าความผิดไม่ให้กลบั การกระท าดงักล่าวก็ถือว่าเป็นการพราก
เช่นกนั 

ค าพิพากษาฎีกาท่ี 8141/2559 ผูเ้สียหายท่ี 2 เป็นเด็กอายุไม่เกิน 15 ปี ยงัอยู่ในความ
ปกครองของมารดา แม้ผู ้เสียหายท่ี 2 จะเดินทางไปยงัห้องท่ีเกิดเหตุเองก็ตาม ก็ต้องถือว่า                

                                           
190 ค  าพิพากษาฎีกาท่ี 2858/2540 
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ผูเ้สียหายท่ี 2 ยงัอยู่ในอ านาจปกครองของมารดาตลอดเวลา เม่ือผูเ้สียหายท่ี 2 จะออกจากห้อง       
ไป จ าเลยเขา้ขดัขวางบงัประตู ล็อคคอไม่ให้ออกจากห้องเพื่อข่มขืนกระท าช าเรา ถือวา่เป็นการแยก
จากอ านาจปกครองของมารดา เป็นการรบกวนหรือกระทบกระเทือนอ านาจปกครองของมารดา 
หรือล่วงละเมิดอ านาจปกครองของมารดา จ าเลยจึงมีความผิดฐานพรากผูเ้ด็กเพื่อการอนาจาร      
ตามมาตรา 317 วรรคสาม  

จากแนวค าพิพากษาฎีกาข้างต้น จะเห็นได้ว่า กรณีท่ีเด็กหรือผูเ้ยาว์ไปหาผูก้ระท า
ความผิดเอง โดยเด็กหรือผูเ้ยาวท์ราบแต่แรกแล้วว่าการไปหาผูก้ระท าความผิด เพราะผูก้ระท า
ความผิดประสงค์จะขอร่วมประเวณี หากผูก้ระท าความผิดมิได้มีพฤติการณ์ในการขัดขวาง              
หรือกระท าการอ่ืนใด อนัเป็นการแยกจากอ านาจปกครอง หรือเป็นการรบกวนกระทบกระเทือน
อ านาจปกครอง หรือล่วงละเมิดอ านาจปกครองของผูใ้ชอ้  านาจปกครอง จะไม่ถือวา่เป็นการพรากเด็ก
หรือพรากผูเ้ยาว ์ตามมาตรา 317 หรือมาตรา 319 ซ่ึงหากเป็นตามกรณีศึกษา การกระท าความผิด
ฐานพรากเด็กหรือพรากผูเ้ยาวเ์พื่อการอนาจาร โดยความยินยอมระหว่างเด็กหรือผูเ้ยาวด์้วยกัน 
ผูก้ระท าความผิดท่ีเป็นเด็กหรือผูเ้ยาวจ์ะมีความผิดฐานพรากเด็กหรือพรากผูเ้ยาวเ์พื่อการอนาจาร 
ตามมาตรา 317 และมาตรา 319 ทั้งท่ีการกระท าดงักล่าวเกิดจากความยินยอมของเด็กหรือผูเ้ยาว์       
ทั้งสองฝ่าย ซ่ึงผูเ้ขียนเห็นวา่ การด าเนินคดีกบัเด็กหรือผูเ้ยาวอ์าจไม่สอดคลอ้งกบัแนวค าพิพากษา
ฎีกาดงักล่าว เพราะการกระท าของเด็กหรือผูเ้ยาวแ์มจ้ะมีการพรากไป แต่การกระท าดงักล่าวก็เกิด
จากความยินยอมของบุคคลทั้ งสองฝ่าย ซ่ึงไม่สามารถให้ความยินยอมโดยผลของกฎหมาย                 
ได้ด้วยกันทั้งคู่ อีกทั้งมิได้มีการบงัคบัขืนใจซ่ึงกันและกัน และเด็กหรือผูเ้ยาว์ท่ีเป็นผูเ้สียหาย                 
ก็สามารถท่ีจะกลบัออกไปหรือแยกจากกนัไปไดเ้สมอหากมีความประสงค์เช่นนั้น การด าเนินคดี
กบัเด็กหรือผูเ้ยาวท่ี์กระท าความผิดฐานพรากเด็กหรือพรากผูเ้ยาวเ์พื่อการอนาจาร โดยความยินยอม
ระหว่างเด็กหรือผูเ้ยาวด์ว้ยกนั ตามมาตรา 317 และมาตรา 319 อาจไม่ก่อให้เกิดการอ านวยความ
ยติุธรรมใหก้บัเด็กหรือผูเ้ยาวอ์ยา่งแทจ้ริง 

ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 317 และมาตรา 319 ความผิดฐานพรากเด็กหรือพราก
ผูเ้ยาวเ์พื่อการอนาจาร การกระท าความผิดทั้งสองฐานน้ี มีคุณธรรมทางกฎหมาย คือ การให้ความ
คุม้ครองอ านาจปกครองของบิดา มารดา ผูป้กครอง หรือผูดู้แล มิใหถู้กรบกวนหรือถูกกระทบกระเทือน 
ในการให้การศึกษา อบรมสั่งสอนวา่กล่าวตกัเตือน และให้การดูแลคุม้ครอง ในระหว่างท่ีเป็นเด็ก
หรือผูเ้ยาว์ ผูท่ี้ได้รับความเสียหายในความผิดฐานน้ี สามารถสละคุณธรรมทางกฎหมายได้                   
แต่เน่ืองจากความผิดฐานน้ีผู ้เสียหาย คือ ผูท่ี้ใช้อ  านาจในการปกครอง กล่าวคือ บิดามารดา 
ผูป้กครอง หรือผูดู้แล เด็กหรือผูเ้ยาว์จึงไม่สามารถให้ความยินยอมสละคุณธรรมทางกฎหมาย             
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โดยฝ่าฝืนความประสงค์ของผูใ้ช้อ  านาจปกครองได้  แม้ตนเองจะเป็นผูท่ี้ได้รับความเสียหาย               
อยา่งแทจ้ริงจากการถูกพรากไปก็ตาม 

ค าพิพากษาฎีกาท่ี 5880/2546 จ าเลยกับผูเ้สียหายซ่ึงมีอายุ 14 ปีเศษ รักใคร่กันอย่าง                     
ชูส้าว มารดาผูเ้สียหายก็ทราบและอนุญาตให้จ  าเลยพาผูเ้สียหายออกจากบา้นไปรับประทานอาหาร
เท่ียวชมภาพยนตร์กนับา้ง เพื่อใหจ้  าเลยและผูเ้สียหายไดมี้โอกาสอยูด่ว้ยกนั และท าความรู้จกัคุน้เคยกนั
เพื่อประโยชน์ของการอยู่กินเป็นสามีภริยากนัในวนัขา้งหน้า และทุกคร้ังจ าเลยก็จะพากลบัมาส่ง              
ท่ีบา้น อนัเป็นการยอมรับในอ านาจการปกครองของบิดามารดาผูเ้สียหายอยู ่การท่ีจ าเลยไดล่้วงเกิน
ทางเพศแก่ผู ้เสียหายด้วยการกอดจูบรวมทั้ งการกระท าช าเราผู ้เสียหายก็เป็นไปตามโอกาส                  
และตามวิสัยคนรักใคร่ชอบพอกนั ซ่ึงจ าเลยตอ้งรับผิดทางอาญาในการกระท าของตนในแต่ละคร้ัง         
อยู่แล้ว หากการกระท านั้นเป็นความผิดต่อกฎหมาย แต่ยงัไม่พอถือได้ว่าจ  าเลยพรากผูเ้สียหาย            
ไปเสียจากบิดามารดาโดยปราศจากเหตุอนัสมควรเพื่อการอนาจาร 

ค าพิพากษาฎีกาท่ี 6207/2541 เด็กชาย ด. มีอายุไม่เกิน 15 ปี หลังจากบิดามารดา                   
ของเด็กชาย ด. ถึงแก่ความตาย ผูเ้สียหายซ่ึงเป็นพี่สาวของบิดาเด็กชาย ด. เป็นผูดู้แลเด็กชาย ด. 
ตลอดมา การท่ีผูเ้สียหายเป็นผูอ้นุญาตให้จ  าเลยพาเด็กชาย ด. ไปท างานท่ีกรุงเทพมหานครตามท่ี
จ าเลยร้องขอ ไม่ปรากฏเลศนัยอันส่อให้เห็นถึงความไม่สุจริตของจ าเลย ดังน้ี การท่ีจ าเลยพา                        
เด็กชาย ด. ไป การกระท าของจ าเลยย่อมไม่เป็นความผิดฐานพรากเด็กอายุยงัไม่เกิน 15 ปี ไปเสียจาก
ผูป้กครองหรือผูดู้แลตามประมวลกฎหมายาอาญา มาตรา 317 วรรคแรก ส่วนกรณีท่ีเด็กชาย ด. ได้
หายไปหลังจากอยู่กรุงเทพมหานครนั้น เป็นอีกเร่ืองหน่ึงต่างหาก ไม่ท าให้จ  าเลยต้องรับผิด                   
ตามบทกฎหมายดงักล่าว 

ค าพิพากษาฎีกาท่ี 536/2528 จ าเลยกระท าช าเราผูเ้สียหายอายุ 11 ปีเศษ โดยผูเ้สียหาย 
ยินยอม แมจ้  าเลยอายุ 20 ปี ก็สมควรลดมาตราส่วนโทษให้ 1 ใน 3 ตามประมวลกฎหมายอาญา 
มาตรา 76 ผูเ้สียหายอายุ 11 ปีเศษ และจ าเลยชวนกนัไปเท่ียว โดยป้าของผูเ้สียหายอนุญาตแล้ว                
ไดพ้ากนัไปคา้งท่ีบา้นจ าเลย ก่อนท่ีผูเ้สียหายจะนอนคา้งนั้น จ าเลยไดบ้อกให้ผูเ้สียหายกลบับา้น
แล้วแต่ผูเ้สียหายไม่กลับ ดังน้ี จ  าเลยไม่ได้พรากผูเ้ยาว์ไปเสียจากบิดามารดา จึงไม่มีความผิด                 
ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 317  

อยา่งไรก็ดี หากเป็นกรณีท่ีบุคคลผูก้ระท าความผิดกบัผูเ้สียหาย ความผิดฐานพรากเด็ก
หรือพรากผูเ้ยาวเ์พื่อการอนาจาร ประสงคจ์ะอยูกิ่นดว้ยกนัฉนัสามีภริยา แนวค าพิพากษาศาล ถือวา่                 
การกระท าของผูก้ระท าความผิดขาดเจตนาเพื่อการอนาจาร ไม่เป็นความผิดฐานพรากเด็กหรือ  
พรากผูเ้ยาวเ์พื่อการอนาจาร ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 317 วรรคสาม หรือมาตรา 319                       
แต่ส าหรับกรณีผู ้เสียหายท่ีเป็นเด็กอายุไม่ เกิน 15 ปี แม้ผู ้กระท าความผิดจะไม่มีความผิด                       
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ฐานพรากเด็กเพื่อการอนาจาร ตามมาตรา 317 วรรคสาม แต่ก็ยงัมีความผิดฐานพรากเด็ก ตามมาตรา 317 
อยูดี่ เพราะเหตุท่ีเป็นการกระท าโดยปราศจากเหตุอนัสมควร 

ค าพิพากษาฎีกาท่ี 1258/2542 การท่ีเด็กอยูใ่นความอุปการะเล้ียงดูและให้การศึกษาของ 
บิดามารดา โดยบิดามารดามีอ านาจปกครองและมีสิทธิก าหนดท่ีอยูข่องบุตรนั้น เม่ือจ าเลยพาเด็กไป
ถือเป็นการกระท าโดยปราศจากเหตุอนัสมควรเป็นความผิดตามมาตรา 317 วรรคแรกแลว้ ส่วนการ
ท่ีจ าเลยกบัผูเ้สียหายรักกนัดว้ยความสุจริตใจ ต่างมีเจตนาอยูกิ่นดว้ยกนัฉนัสามีภริยา การกระท าของ
จ าเลยขาดเจตนาเพื่อการอนาจาร จึงไม่เป็นความผิดตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 317              
วรรคสาม  

ค าพิพากษาฎีกาท่ี 6634/2546 ผูเ้ยาวก์บัจ าเลยรักใคร่กนัโดยท่ีจ าเลยยงัไม่มีภริยามาก่อน 
จ าเลยพาผูเ้ยาวไ์ปอยูก่บัจ  าเลยไดเ้สียกนัเพื่อประสงคจ์ะอยูกิ่นดว้ยกนัฉนัสามีภริยา แต่มารดาจ าเลย
ไม่ยอมรับผูเ้ยาวเ์ป็นสะใภ ้การกระท าของจ าเลยไม่เป็นความผิดฐานพรากผูเ้ยาวเ์พื่อการอนาจาร 
ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 319 

ค าพิพากษาฎีกาท่ี 4587/2532 ผูเ้สียหายเต็มใจไปกบัจ าเลย หลงัจากท่ีจ าเลยพาผูเ้สียหาย    
ไปแลว้ ญาติของผูใ้หญ่ทั้งสองฝ่ายไดต้กลงจดังานพิธีให้ผูเ้สียหายและจ าเลยแต่งงานกนัและมีการ
มอบค่าสินสอดของหมั้นให้ญาติผูใ้หญ่ฝ่ายผูเ้สียหายรับไปบางส่วนแล้ว เม่ือจ าเลยพาผูเ้สียหาย     
กลบัมาถึงบา้น ฝ่ายญาติผูใ้หญ่ของผูเ้สียหายไดจ้ดัพิธีบอกผีบา้นผีเรือนตามประเพณีก่อนให้ผูเ้สียหาย  
เข้าบ้าน พฤติการณ์ดังกล่าวฟังได้ว่า ท่ีจ  าเลยพาผูเ้สียหายไปนั้นมีเจตนาท่ีจะพาไปเป็นภรรยา       
ตั้งแต่แรก เพราะไม่ไดค้วามวา่จ าเลยมีภรรยาอยูก่่อนแลว้ ดงัน้ี การท่ีจ าเลยพาผูเ้สียหายไปเพื่อเป็น
ภรรยา แมผู้เ้สียหายจะยงัเป็นผูเ้ยาวอ์ยู่ก็ไม่เป็นการละเมิดต่ออ านาจปกครองของมารดา และแม้
จ  าเลยจะร่วมประเวณีกบัผูเ้สียหายระหวา่งท่ีพกัอยูด่ว้ยกนั ก็ถือไม่ไดว้า่เป็นการพาผูเ้สียหายไปเพื่อ
การอนาจาร การกระท าของจ าเลยไม่เป็นความผิดฐานพรากผูเ้ยาวเ์พื่อการอนาจาร ตามประมวล
กฎหมายอาญา มาตรา 319 

การสมรสจึงเป็นเหตุให้การกระท าไม่เป็นความผิดฐานพรากเด็กหรือพรากผู ้เยาว์               
เพื่อการอนาจาร ตามมาตรา 317 วรรคสามหรือมาตรา 319 จะเห็นไดว้า่ เพื่อการอนาจารในความผิด               
ฐานดงักล่าว มีความเก่ียวขอ้งกบัความผดิเร่ืองเพศ ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 277 ฐานกระท าช าเราเด็ก 
โดยผูก้ระท าความผิดฐานกระท าช าเราเด็ก ตามมาตรา 277 มกัจะมีความผิดเก่ียวกบัการพรากเด็ก
เพื่อการอนาจาร ตามมาตรา 317 วรรคสาม ดว้ยเสมอ แต่ส าหรับการกระท าความผิดตามมาตรา 319 
ฐานพรากผูเ้ยาวเ์พื่อการอนาจาร ผูก้ระท าไม่มีความผดิเก่ียวกบัเพศ เพราะเหตุท่ีความผดิเก่ียวกบัเพศ 
ก าหนดอายใุนการใหค้วามยนิยอมในเร่ืองเพศได ้คือ อายกุวา่  15 ปี ข้ึนไป 
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ค าพิพากษาฎีกาท่ี 4388/2562 ความผิดฐานพาเด็กอายุยงัไม่เกินสิบห้าปีไปเพื่อการ                  
อนาจาร ฐานกระท าอนาจารแก่เด็กอายุยงัไม่เกินสิบห้าปี และฐานกระท าช าเราเด็กอายุยงัไม่เกิน      
สิบห้าปี ไม่ว่าเด็กนั้นจะยินยอมหรือไม่ก็เป็นความผิด แสดงให้เห็นว่ากฎหมายมุ่งประสงค์                 
จะคุม้ครองเด็กโดยไม่ใหค้วามส าคญัแก่ความยนิยอมของเด็ก ทั้งน้ีเพื่อป้องกนัมิใหเ้ด็กถูกล่อลวงไป
เพื่อกระท าอนาจารหรือเพื่อกระท าช าเรา ขณะเกิดเหตุผูเ้สียหายท่ี 1 ซ่ึงเป็นเด็กอยูใ่นความปกครอง
ดูแลของผูเ้สียหายท่ี 2 จ าเลยท่ี 1 ชกัชวนล่อลวงผูเ้สียหายท่ี 1 ไปเพื่อการอนาจาร แมผู้เ้สียหายท่ี 1 
ไปหาจ าเลยท่ี 1 แต่ก็ไดค้วามจากค าเบิกความของผูเ้สียหายท่ี 1 วา่เกิดจากการท่ีจ าเลยท่ี 1 โทรศพัท์
เรียกให้ไปหาท่ีวดั แลว้แยกกนัเดินผา่นกุฏิเจา้อาวาสไปทางซ้ายและขวาไปท่ีกุฏิจ  าเลยท่ี 2 แลว้ถูก
จ าเลยทั้ งสองกระท าช าเราท่ีกุฏิจ  าเลยท่ี 2 ถือได้ว่าจ  าเลยท่ี 1 ล่วงละเมิดอ านาจปกครองของ  
ผูเ้สียหายท่ี 2 โดยปราศจากเหตุอนัสมควร การกระท าของจ าเลยท่ี 1 จึงเป็นความผิดฐานพรากเด็ก
อายยุงัไม่เกินสิบหา้ปีไปเสียจากบิดามารดา ผูป้กครอง หรือผูดู้แลเพื่อการอนาจารแลว้ 

ค าพิพากษาฎีกาท่ี 2269/2562 ผูเ้สียหายท่ี 1 อายุ 7 ปีเศษ เป็นบุตรผูเ้สียหายท่ี 2 พกัอาศยั            
อยูก่บั บ. ซ่ึงเป็นยา่ วนัเกิดเหตุผูเ้สียหายท่ี 1 ออกจากบา้นไปเล่นกบัเด็กหญิง ส. ท่ีบา้นเกิดเหตุ และ
ขณะท่ีเด็กหญิง ส. ไปข่ีรถจกัรยานเล่นขา้งนอก ปล่อยให้ผูเ้สียหายท่ี 1 นัง่ดูโทรทศัน์อยูใ่นบา้นเกิด
เหตุเพียงคนเดียว จ าเลยเขา้มาในบา้นเกิดเหตุปิดประตูใส่กลอนไม่ให้ผูเ้สียหายท่ี 1 ออกจากบา้น 
แล้วกระท าช าเราผูเ้สียหายท่ี 1 ถือได้ว่าจ  าเลยได้รบกวนสิทธิหรือแยกผูเ้สียหายท่ี 1 ออกไปจาก
อ านาจปกครองของผูเ้สียหายท่ี 2 และท าให้อ านาจปกครองของผูเ้สียหายท่ี 2 ถูกรบกวนหรือถูก
กระทบกระเทือนโดยผูเ้สียหายท่ี 2 ไม่รู้เห็นยนิยอมดว้ย อนัเป็นการล่วงละเมิดอ านาจปกครองของ
ผูเ้สียหายท่ี 1 ไปเสียจากอ านาจปกครองของผูเ้สียหายท่ี 2 ผูเ้ป็นมารดา จ าเลยจึงมีความผิดฐาน  
พรากเด็กอายุยงัไม่เกินสิบห้าปีไปเสียจากบิดามารดา ผูป้กครอง หรือผูดู้แลเพื่อการอนาจาร           
และฐานกระท าช าเราเด็กอายยุงัไม่เกินสิบสามปี โดยเด็กนั้นไม่ยนิยอม 

จากแนวค าพิพากษาฎีกาดงักล่าวจะเห็นไดว้่า ใช้กบักรณีการกระท าความผิดเก่ียวกบั
การพรากเด็กหรือพรากผูเ้ยาวเ์พื่อการอนาจาร โดยความยินยอมระหวา่งเด็กหรือผูเ้ยาวด์ว้ยกนัเอง 
ตามมาตรา 317 และมาตรา 319 ด้วย ซ่ึงความผิดฐานน้ี เกิดจากความผิดเก่ียวกบัเพศเป็นส าคัญ           
ซ่ึงการกระท าของบุคคลทั้งสองฝ่าย เกิดจากความรักใคร่ชอบพอกัน กระท าด้วยความยินยอม              
สมคัรใจต่อกัน มิได้เกิดจากการใช้ก าลงั ล่อลวง หรือส าคญัผิดแต่อย่างใด อาจจะเป็นแฟนกนั 
กระท าต่อกนัดว้ยความรัก มิไดมี้เจตนาอนัมุ่งร้ายต่อกนั ซ่ึงบุคคล ทั้งสองฝ่ายมีอายท่ีุอาจไดรั้บความ
คุม้ครองตามกฎหมายด้วยกนัทั้งคู่ และสามารถมีสถานะเป็นผูก้ระท าความผิดหรือผูเ้สียหายได้
ด้วยกนัทั้งคู่ การฟ้องร้องด าเนินคดีต่อกนั ย่อมส่งผลกระทบต่อตวัเด็กหรือผูเ้ยาวใ์นด้านต่าง ๆ 
มากมาย ทั้ งด้านความสัมพันธ์ต่อคนรัก ความสัมพันธ์อันเป็นหน่ึงเดียวกันของสถาบัน                                   



113 

ครอบครัว การถูกด าเนินคดี ท าให้กระทบต่อสิทธิสวสัดิภาพของเด็กหรือผูเ้ยาว์ในด้านต่าง ๆ             
ไม่เป็นไปตามเจตนารมณ์ในการคุม้ครองเด็กท่ีประเทศไทยและนานาอารยประเทศให้ความส าคญั
เป็นอยา่งมาก โดยสามารถพิจารณาได ้ดงัน้ี    
        4.1.1 ปัญหาดา้นการคุม้ครองเด็กหรือผูเ้ยาว ์

ความผิดฐานพรากเด็กเพื่อการอนาจารโดยความยินยอมระหว่างเด็กหรือผู ้เยาว์                 
ตามมาตรา 317 ซ่ึงบุคคลผูก้ระท าความผิดมีอายุไม่เกิน 18 ปี กระท าต่อเด็กอายกุวา่ 13 ปี แต่ไม่เกิน 
15 ปี ความผิดฐานน้ีมักจะเก่ียวข้องสัมพันธ์กับความผิดเก่ียวกับเพศ ฐานกระท าช าเราเด็ก                 
ตามมาตรา 277 การมีเพศสัมพนัธ์โดยความยนิยอมระหวา่งเด็กหรือผูเ้ยาวท่ี์มีอายไุล่เล่ียกนั กล่าวคือ 
ผูก้ระท าอายุไม่เกิน 18 ปี กระท าต่อบุคคลอายุกว่า 13 ปี แต่ไม่เกิน 15 ปี ผูก้ระท าจะไม่มีความผิด
เก่ียวกบัเพศ เพราะไดรั้บการยกเวน้โทษตามมาตรา 277 วรรคทา้ย แต่อาจเป็นความผดิฐานพรากเด็ก
เพื่อการอนาจารตามมาตรา 317 วรรคสาม เพราะเป็นการกระท าท่ีกระทบต่ออ านาจการปกครอง
ของบิดามารดา ผูป้กครอง หรือผูดู้แล  

ความผิดฐานพรากผูเ้ยาวเ์พื่อการอนาจารโดยความยนิยอมระหวา่งเด็กหรือผูเ้ยาวด์ว้ยกนั               
ตามมาตรา 319 เกิดจากการท่ีบุคคลผูก้ระท าความผิดมีอายุไม่เกิน 18 ปี กระท าต่อบุคคลอายุกว่า            
15 ปี แต่ไม่เกิน 18 ปี ความผิดฐานน้ีเกิดจากการกระท าทางเพศ แต่โดยท่ีความผิดเก่ียวกบัเพศ 
ก าหนดอายใุนการให้ความยินยอมในการมีเพศสัมพนัธ์ไวท่ี้อายกุวา่ 15 ปีข้ึนไป เพราะฉะนั้น การมี
เพศสัมพนัธ์กับบุคคลท่ีมีอายุกว่า 15 ปีข้ึนไปโดยความยินยอม จะไม่มีความผิดตามกฎหมาย            
ในความผดิเก่ียวกบัเพศ 

ซ่ึงหากพิจารณากรณีการกระท าช า เราเด็ก ซ่ึงเป็นความผิดท่ีมีโทษร้ายแรงกว่า                   
หากบุคคลผูก้ระท าความผิดอายุไม่เกิน 18 ปี กระท าช าเราต่อเด็กอายุกว่า 13 ปี แต่ยงัไม่เกิน 15 ปี 
ความผิดฐานกระท าช าเราจะไดรั้บการยกเวน้โทษตามมาตรา 277 วรรคทา้ย แต่ในส่วนความผิดฐาน
พรากเด็กเพื่อการอนาจาร ยงัเป็นความผิดตามมาตรา 317 วรรคสาม แต่หากเด็กทั้งสองรักกัน
ประสงค์จะอยู่ร่วมกนัฉันสามีภริยาก็ไม่เป็นความผิดฐานพรากเด็กเพื่อการอนาจาร แต่ก็ยงัเป็น
ความผิดฐานพรากเด็กตามมาตรา 317 วรรคแรกอยู่ดี เพราะเป็นการกระท าโดยปราศจากเหตุ                 
อนัสมควร ฉะนั้น โดยส่วนใหญ่ผูก้ระท าความผิดตามมาตรา 277 มกัจะมีความผิดฐานพรากเด็ก                
ตามมาตรา 317 เก่ียวขอ้งดว้ยเสมอ191 เพราะเหตุท่ีเป็นความผิดหลายกรรมต่างกนั โดยท่ีปัจจุบนั 
ประมวลกฎหมายอาญาได้ก าหนดเหตุยกเวน้โทษไวใ้น มาตรา 277 วรรคท้าย ท่ีแก้ไขเพิ่มเติม              
ตามพระราชบญัญติัแกไ้ขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบบัท่ี 27) พ.ศ. 2562 ท่ีก าหนดไวว้่า             

                                           
191 ค  าพิพากษาฎีกาท่ี 8932/2557 
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ถา้เป็นการกระท าโดยความยนิยอมของบุคคลซ่ึงผูก้ระท าความผิดมีอายไุม่เกินสิบแปดปี กระท าต่อ
เด็กซ่ึงมีอายุกว่าสิบสามปี  แต่ไม่เกินสิบห้าปี ให้ศาลท่ีมีอ านาจพิจารณาคดีเยาวชนและครอบครัว
พิจารณาให้มีการคุม้ครองสวสัดิภาพของเด็กผูถู้กกระท าหรือผูก้ระท าความผิดตามกฎหมายว่าด้วย
การคุ้มครองเด็กแทนการลงโทษก็ได้ โดยให้ศาลพิจารณาเง่ือนไขต่าง ๆ ตามท่ีก าหนดไว้
ประกอบการพิจารณาเพื่อประโยชน์ของเด็กเป็นส าคญั  

จะเห็นไดว้่า ความผิดฐานพรากเด็กหรือพรากผูเ้ยาวเ์พื่อการอนาจารโดยความยินยอม
สมคัรใจระหว่างเด็กหรือผูเ้ยาวด์้วยกนั เกิดความเสียหายในการกระท าน้อยกว่า มีความรุนแรง
เกิดข้ึนน้อยกว่า และมีโทษน้อยกว่าความผิดเก่ียวกบัเพศ ฐานกระท าช าเราเด็กโดยความยินยอม
สมคัรใจของเด็กหรือผูเ้ยาวด์ว้ยกนั การด าเนินคดีกบัเด็กหรือผูเ้ยาวท่ี์มีเพศสัมพนัธ์โดยความยินยอม
ระหวา่งเด็กหรือผูเ้ยาวด์ว้ยกนั ซ่ึงผูก้ระท าความผิดท่ีเป็นเด็กหรือผูเ้ยาวมิ์ไดมี้เจตนาอนัมุ่งร้ายต่อกนั 
และมิไดมี้พฤติกรรมในการเป็นอาชญากร จะตอ้งถูกตีตรากีดกนัจากสังคมวา่เป็นผูก้ระท าความผิด 
ถูกกระทบสิทธิในดา้นต่าง ๆ ทั้งดา้นเสรีภาพ ชีวิตความเป็นอยู ่การศึกษา การสั่งสมประสบการณ์ 
กระทบต่อการใช้ชีวิตในช่วงวยัแบบท่ีควรจะเป็น ซ่ึงการด าเนินคดีเด็กกรณีดงักล่าวอาจขัดต่อ
ประโยชน์สาธารณะไม่สมตามเจตนารมณ์ของการบญัญติักฎหมายมาตรา 317 และมาตรา 319                
ท่ีแมจ้ะมีคุณธรรมทางกฎหมาย ในการคุม้ครองอ านาจการปกครองของบิดามารดา ผูป้กครอง หรือ
ผูดู้แล ก็ตาม ซ่ึงแตกต่างจากคุณธรรมทางกฎหมายในเร่ืองเพศ ท่ีมุ่งคุม้ครองเสรีภาพในเร่ืองเพศ  
แต่เจตนารมณ์ของกฎหมายทั้ง 2 ลกัษณะ คือ ตอ้งการคุม้ครองเด็กจากการกระท าท่ีมิชอบทั้งปวง 
เพราะฉะนั้น การบงัคบัใช้กฎหมายจึงควรต้องค านึงถึง ขอบเขต และดุลยภาพ ระหว่างการให้         
ความคุม้ครองสิทธิเด็ก โดยค านึงถึงหลกัประโยชน์สูงสุดของเด็กเป็นส าคญั กบัการรักษาความสงบ
เรียบร้อยและศีลธรรมอันดีของประชาชนควบคู่ กันไป เพื่อเป็นการคุ้มครองเด็กหรือผู ้เยาว์             
อยา่งแทจ้ริง ในฐานะท่ีเด็กหรือผูเ้ยาวเ์ป็นก าลงัส าคญั และเป็นอนาคตของประเทศชาติต่อไป 

จากการศึกษากฎหมายของต่างประเทศ พบว่า หลายประเทศทัว่โลกไดใ้ห้ความส าคญั    
กบัการคุม้ครองเด็ก โดยเขา้ร่วมเป็นภาคีสมาชิกในอนุสัญญาว่าดว้ยสิทธิเด็ก และไดบ้ญัญติักฎหมาย
ภายในให้สอดคลอ้งกบัหลกัประโยชน์สูงสุดของเด็กเพื่อให้ความคุม้ครองเด็กในดา้นต่าง ๆ ไม่วา่
จะเป็นการให้ความคุม้ครองสิทธิขั้นพื้นฐานทัว่ไปของเด็ก และการคุม้ครองเด็กในกรณีท่ีเป็น
ผูก้ระท าความผิดทางอาญาให้ไดรั้บการคุม้ครอง และปฏิบติัอยา่งถูกตอ้งเหมาะสม ในฐานะท่ีเด็ก
เป็นก าลงัท่ีส าคญัของประเทศชาติในอนาคต ในประเทศสหรัฐอเมริกา มีการน าหลกั Romeo and 
Juliet มาใช ้กรณีท่ีผูต้อ้งหาและผูเ้สียหายในความผิดเก่ียวกบัเพศท่ีการกระท าเกิดจากความยินยอม
ของผูเ้สียหายท่ีมีอายุไล่เล่ียกัน และไม่เกินจ านวนปีท่ีก าหนด สามารถน ามาใช้เป็นเหตุยกเวน้       
ความรับผิดหรือเป็นเหตุบรรเทาโทษได้ทุกกรณี ซ่ึงสอดคล้องกับแนวคิดในการคุ้มครองเด็ก 
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เป็นไปตามหลกัประโยชน์สูงสุดของเด็ก ฉะนั้น การก าหนดเหตุยกเวน้โทษให้กบัเด็กหรือผูเ้ยาว ์       
ท่ีกระท าความผิดโดยความยินยอมสมคัรใจของเด็กหรือผูเ้ยาวท์ั้งสองฝ่าย ท่ีมีอายุอยูใ่นช่วงวยักว่า          
13 ปี แต่ไม่เกิน 18 ปี ย่อมเกิดประโยชน์สูงสุดต่อเด็ก เป็นไปตามแนวคิดการคุม้ครองเด็กและ
สอดคลอ้งกบับทบญัญติัต่าง ๆ ของกฎหมาย ท่ีประเทศไทยไดใ้ห้ความส าคญัและบญัญติัข้ึนเพื่อให้
ความคุม้ครองแก่เด็ก แต่เม่ือพิจารณาความผิดตามกรณีศึกษาแลว้กลบัพบวา่ ความผิดเก่ียวกบัการ
พรากเด็กหรือพรากผูเ้ยาวเ์พื่อการอนาจารโดยความสมคัรใจยินยอมระหวา่งเด็กหรือผูเ้ยาวด์ว้ยกนั 
ตามมาตรา 317 หรือมาตรา 319 แลว้ ยงัมิไดเ้ป็นไปตามแนวคิดในการมุ่งคุม้ครองเด็ก ไม่สอดคลอ้ง
กับหลักประโยชน์สูงสุดของเด็ก เพราะเด็กหรือผู ้เยาว์ท่ี เป็นผู ้กระท าความผิดยงัไม่ได้รับ                 
ความคุม้ครองตามมาตราน้ี เฉกเช่นเดียวกบัความผิดเก่ียวพบัเพศ ตามมาตรา 277 วรรคทา้ย ทั้งท่ี
การกระท าดังกล่าวเกิดจากความยินยอม สมัครใจ ของบุคคลทั้ งสองฝ่ายท่ีมีช่วงอายุท่ีได้รับ            
ความคุ้มครองตามกฎหมายด้วยกันทั้ งคู่ การกระท ามิได้เกิดจากเจตนาความชั่วร้าย และการ
ด าเนินคดีกับเด็กหรือผูเ้ยาว์ในกรณีดังกล่าวย่อมไม่ก่อให้เกิดประโยชน์แก่ฝ่ายใดเลย รังแต่จะ
ก่อใหเ้กิดความเสียหายทั้งต่อตวับุคคล และต่อสังคมในภายภาคหนา้ต่อไป 
        4.1.2 ปัญหาการน ากฎหมายมาใชเ้ป็นเคร่ืองมือในการเรียกรับผลประโยชน์ 

จากการศึกษาความผิดฐานพรากเด็กหรือพรากผูเ้ยาว์เพื่อการอนาจาร ตามมาตรา 317           
และมาตรา 319 แล้ว พบว่า ความผิดฐานน้ีมกัเก่ียวข้องสัมพนัธ์กับความผิดเก่ียวกับเพศ ซ่ึงใน
ความผิดเก่ียวกบัเพศ มาตรา 277 วรรคทา้ย ได้ก าหนดเหตุยกเวน้โทษไว ้หากการกระท าเกิดข้ึน        
โดยบุคคลท่ีอายุไม่เกิน 18 ปี กระท าต่อบุคคลอายุกวา่ 13 ปี แต่ไม่เกิน 15 ปี โดยความยินยอมสมคัรใจ
ของทั้ งสองฝ่าย หากปฏิบัติตามเง่ือนไขท่ีก าหนดไว้ได้ส า เร็จ ให้ศาลท่ีมีอ านาจพิจารณา                        
คดีเยาวชนและครอบครัวพิจารณาให้มีการคุม้ครองสวสัดิภาพของเด็กผูถู้กกระท าหรือผูก้ระท า
ความผิดตามกฎหมายว่าด้วยการคุ้มครองเด็กแทนการลงโทษก็ได้ และหากปฏิบติัตามเง่ือนไข
ส าเร็จ ผูก้ระท าความผิดไม่ต้องรับโทษ แต่ผูก้ระท าความผิดก็ยงัคงต้องรับโทษฐานพรากเด็ก          
หรือพรากผูเ้ยาวเ์พื่อการอนาจาร ตามมาตรา 317 วรรคสาม หรือมาตรา 319 อยูดี่ 

ผลของการขดักนัของทั้งสองบทบญัญติักฎหมายน้ี อาจเป็นเคร่ืองมือในการแสวงหา
ผลประโยชน์จากผูป้กครองของแต่ละฝ่ายโดยมิชอบด้วยกฎหมาย ในการเรียกรับผลประโยชน์
ในทางท่ีมิชอบ เพื่อแลกเปล่ียนกบัการไม่ถูกด าเนินคดี ซ่ึงความผิดฐานพรากน้ี เป็นความผิดซ่ึงไม่
สามารถยอมความได ้หรือกล่าวอีกนยัหน่ึง คือ เป็นความผิดอาญาแผ่นดิน ซ่ึงหากปล่อยให้มีการ
ร้องทุกขด์ าเนินแลว้จะส่งผลท าใหค้ดีอาญาไม่สามารถยติุไดโ้ดยการถอนค าร้องทุกข ์ถอนฟ้อง หรือ
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ยอมความกันได้192 ซ่ึงการเรียกค่าเสียหายน้ีอาจแบ่งได้เป็น 2 ส่วน คือ การเรียกค่าเสียหาย              
ก่อนถูกด าเนินคดี กบัการเรียกค่าเสียหายหลงัถูกด าเนินคดีแลว้ซ่ึงเป็นค่าเสียหายในมูลละเมิด 

การเรียกค่าเสียหายก่อนถูกด าเนินคดี ผูป้กครองของผูเ้สียหายแต่ละฝ่ายมกัน ามาใชเ้ป็น
เคร่ืองมือในการต่อรองเพื่อมิให้ตอ้งถูกด าเนินคดี ซ่ึงหากถูกด าเนินคดีแลว้ จะส่งผลกระทบในดา้น
ต่าง ๆ ต่อคู่กรณีอีกฝ่ายหน่ึงเป็นอยา่งมาก ค่าเสียหายในส่วนน้ี สามารถเรียกไดต้ามความพึงพอใจ  
เพราะเป็นการตกลงกันเองระหว่างบุคคลทั้งสองฝ่าย มิได้มีกฎหมายบัญญัติรองรับการเรียก
ค่าเสียหายในส่วนน้ีไว ้ซ่ึงหากคู่กรณีอีกฝ่ายหน่ึงไม่ประสงค์ถูกด าเนินคดี ก็จ  าตอ้งจ่ายเงินหรือ
ผลประโยชน์อ่ืนใดตามท่ีไดต้กลงกนั หากไม่มีเงิน ก็ตอ้งพยายามหาเงินมาชดใชใ้ห ้หรืออาจตอ้งไป
กูเ้งินนอกระบบ เพื่อมาชดใช้เงินจ านวนดงักล่าว ซ่ึงจะส่งผลให้เกิดปัญหาสาธารณะอ่ืน ๆ ตามมา
มากมาย  

การเรียกค่าเสียหายหลงัถูกด าเนินคดีแลว้ เป็นกรณีท่ีมีการฟ้องด าเนินคดีแล้ว ผูป้กครอง
ของแต่ละฝ่ายอาจจะฟ้องกนัไปมาได ้เพราะผูก้ระท าความผิดและผูเ้สียหายต่างมีอายุอยู่ในเกณฑ์     
ท่ีจะไดรั้บความคุม้ครองตามกฎหมายดว้ยกนัทั้งคู่  ซ่ึงอาจจะไดผ้ลในการเรียกค่าเสียหายระหว่าง
ผูใ้หญ่ทั้งสองฝ่าย และกลายเป็นเคร่ืองมือในการแสวงหาผลประโยชน์โดยมิชอบจากผูป้กครอง   
ของฝ่ายใดฝ่ายหน่ึง ในการเรียกรับผลประโยชน์ อีกทั้งหากปล่อยใหมี้การด าเนินคดีแลว้ ยอ่มส่งผล
กระทบต่อการคุม้ครองเด็กหรือผูเ้ยาว ์สวสัดิภาพในการใชชี้วิตตามท่ีควรจะเป็นในช่วงวยัของเด็ก
หรือผูเ้ยาว์นั้นเอง ทั้งในการศึกษา การเรียนรู้ ประสบการณ์ต่าง ๆ แบบท่ีควรจะเป็นในช่วงวยั
ดงักล่าว อีกทั้งหากปล่อยให้มีการด าเนินคดีพิพากษาลงโทษและใช้วิธีการรอลงอาญาแลว้ ผลท่ี
ตามมา คือ เด็กตอ้งถูกตราหน้าว่า เป็นผูก้ระท าความผิด เสียประวติั เสียอนาคต และถูกกีดกัน                
จากสังคม ทั้งท่ีการกระท าดงักล่าวเกิดจากความรักใคร่ชอบพอกนั สมคัรใจยินยอมต่อกนั มิได้             
เอาเปรียบซ่ึงกนัและกนัและมิไดมี้จากเจตนาล่อลวงหรือมุ่งร้ายต่อกนั 

การบญัญติัขอ้ยกเวน้ให้กับเด็กหรือผูเ้ยาวท่ี์กระท าความผิดฐานพรากเด็กหรือพราก
ผูเ้ยาวเ์พื่อการอนาจาร โดยความสมคัรใจระหวา่งเด็กหรือผูเ้ยาวด์ว้ยกนั สามารถป้องปราม ป้องกนั 
ปัญหาจากการน ากฎหมายมาใชเ้ป็นเคร่ืองมือในการเรียกรับผลประโยชน์ไดอ้ยา่งแทจ้ริง และสร้าง
ความผาสุก และรักษาความสงบเรียบร้อยใหบ้งัเกิดข้ึนในสังคม 

        4.1.3 ปัญหาดา้นครอบครัว 
จากการศึกษา แนวค าพิพากษาฎีกาของศาลไทยในความผิดฐานพรากเด็กหรือ              

พรากผูเ้ยาว์เพื่อการอนาจาร ตามมาตรา 317 และมาตรา 319 หากเป็นกรณีการพรากเด็กหรือ         

                                           
192 ดูประมวลกฎหมายวธีิพิจารณาความอาญา มาตรา 39 
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พรากผูเ้ยาว์ไปเพื่ออยู่กินร่วมกนัฉันสามีภริยา โดยเด็กหรือผูเ้ยาว์นั้นเต็มใจไปด้วย กรณีเช่นน้ี               
ศาลฎีกาถือว่า การกระท าของจ าเลยขาดเจตนาอนาจาร จึงมิใช่การพรากเพื่อการอนาจาร ไม่เป็น
ความผิด ตามมาตรา 317 วรรคสาม หรือมาตรา 319193 แต่หากพรากไปโดยไม่ประสงค์จะรับเป็น
ภริยา เป็นการพรากไปเพื่อการอนาจาร เป็นความผดิตามมาตรา 317 วรรคสาม หรือมาตรา 319194 

ในกฎหมายต่างประเทศ ปรากฏขอ้มูลของประเทศสหรัฐอเมริกาในการพิจารณาความผิด
ฐานพรากจะตอ้งพิจารณาไปถึงความประพฤติของเหยื่อหรือความบริสุทธ์ิ พรหมจรรยข์องเหยื่อ
เป็นองคป์ระกอบส าคญั อีกทั้ง การพาผูเ้ยาวไ์ปเพื่อความประสงคต์อ้งการเล้ียงดูเป็นภริยา ไม่ถือวา่
เป็นการพาไปเพื่อการอนาจาร เพราะการเป็นสามีภริยากนัถือว่าภริยาให้ความยินยอมท่ีจะให้สามี
กระท าช าเรา รวมถึงการกระท าอนาจารด้วย ซ่ึงมีความเหมือนคล้ายกับแนวค าพิพากษาฎีกา                     
ของศาลไทยในเร่ืองการพรากเด็กหรือพรากผูเ้ยาวเ์พื่อการอนาจารดว้ย    

กรณีการกระท าความผิดฐานพรากเด็กหรือพรากผูเ้ยาวเ์พื่อการอนาจาร โดยความสมคัรใจ
ยินยอมระหว่างเด็กหรือผูเ้ยาวด์้วยกนั มาตรา 317 และมาตรา 319 ซ่ึงการกระท าเกิดข้ึนระหว่าง
บุคคลท่ีอยูใ่นช่วงวยั อายรุะหวา่งกวา่ 13 ปี แต่ไม่เกิน 18 ปี อาจมีการรับสมอา้งแสดงความประสงค์
อยู่ กินร่วมกันฉันสามีภริยา เพื่อมิให้ต้องถูกด าเนินคดี โดยอาจมีการเสนอผลประโยชน์                     
ต่างตอบแทน และอาจเลิกรากันไปในภายหลัง เพราะการสมรสดังกล่าวอาจมิได้เกิดจาก             
ความรักใคร่ เจตนาประสงคจ์ะอยูกิ่นร่วมกนัฉนัสามีภริยากนัอยา่งแทจ้ริง ซ่ึงการมีเพศสัมพนัธ์ของบุคคล
ในช่วงวยัดังกล่าวอาจจะไม่ได้เกิดจากความรักเพียงอย่างเดียว อาจจะเกิดจากความคึกคะนอง                 
ความอยากรู้ อยากลอง อยากเห็น ตามช่วงวยั ประกอบกบัร่างกายท่ีมีการเปล่ียนแปลงไป มีความ
เจริญเติบโต และมีการเปล่ียนแปลงทางดา้นฮอร์โมนเขา้สู่วยัเจริญพนัธ์ุ แต่ยงัอ่อนประสบการณ์              
ในการด ารงชีวิต ซ่ึงอาจก่อให้เกิดปัญหาอ่ืน ๆ ตามมาอยา่งมากมาย เช่น ปัญหาการหยา่ร้าง ปัญหา
การมีบุตรก่อนวยัอนัควร ปัญหาครอบครัว ปัญหาความยากจน ปัญหาอาชญากรรมต่าง ๆ เป็นตน้ 
เน่ืองด้วยบุคคลท่ีอยู่ในช่วงวยัดงักล่าวมิใช่วยัแห่งการตั้งครอบครัว แต่หากเป็นวยัแห่งการเรียนรู้
ศิลปะวิทยาการแขนงต่าง ๆ สั่งสมประสบการณ์ชีวิต และใช้ชีวิตในช่วงวยัอย่างท่ีควรจะเป็น                 
เพื่อเติบโตเป็นผูใ้หญ่ท่ีมีคุณภาพในภายภาคหน้าต่อไป หากไม่มีการก าหนดเหตุยกเวน้โทษให้              
ในกรณีดังกล่าวแล้วย่อมก่อให้เกิดปัญหาตามท่ีกล่าวมา อีกทั้ งหากพิจารณาจากเจตนารมณ์                        
อนัแทจ้ริงแลว้ของบทบญัญติัมาตรา 277 มาตรา 317 และมาตรา 319 มีข้ึนเพื่อปกป้องคุม้ครองเด็ก
หรือผูเ้ยาวท่ี์ยงัเยาวว์ยั อ่อนประสบการณ์ มิให้ถูกล่วงละเมิดจากการกระท าของบุคคลท่ีตอ้งการ

                                           
193 ค  าพิพากษาฎีกาท่ี 894/2538  
194 ค  าพิพากษาฎีกาท่ี 473/2547 
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แสวงหาประโยชน์จากเด็กหรือผูเ้ยาว์โดยมิชอบในด้านต่าง ๆ และคุม้ครองอ านาจการปกครอง            
ของผู ้ใช้อ  านาจปกครอง ผลของความไม่สอดคล้องกันของบทบัญญัติของกฎหมายทั้ งสอง 
ก่อใหเ้กิดความลกัลัน่ไม่เหมาะสมในการด าเนินคดีและไม่ตรงกบัเจตนารมณ์ของกฎหมาย 
 
4.2 วิเคราะห์เปรียบเทียบการด าเนินคดีกรณีการมีเพศสัมพันธ์โดยความยินยอม กับกรณีการพราก
เด็กหรือพรากผู้เยาว์เพ่ือการอนาจารโดยความยนิยอม 

จากการศึกษาสภาพปัญหาของการด าเนินคดีความผิดฐานพรากเด็กหรือพรากผูเ้ยาว์             
เพื่อการอนาจารโดยความยินยอมระหว่างเด็กหรือผู ้เยาว์ด้วยกัน โดยท าการศึกษาจากแนว                 
ค  าพิพากษาฎีกาและหลกักฎหมายในเร่ืองการพรากเด็กหรือพรากผูเ้ยาว ์ตามประมวลกฎหมายอาญา 
มาตรา 317 และมาตรา 319 จะเห็นได้ว่าความผิดฐานพรากเด็กหรือพรากผูเ้ยาวเ์พื่อการอนาจาร  
โดยความยินยอมระหว่างเด็กหรือผูเ้ยาวด์ว้ยกนั มีความเก่ียวขอ้งสัมพนัธ์กบัความผิดเก่ียวกบัเพศ 
ซ่ึงผูเ้ขียนจะไดท้  าการศึกษาการด าเนินคดีความผดิเก่ียวกบัเพศในหวัขอ้ต่อไป   
        4.2.1 การด าเนินคดีความผดิฐานกระท าช าเราเด็ก 

จากการศึกษาความผดิฐานกระท าช าเราเด็กตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 277 พบวา่ 
ความผิดฐานน้ีเป็นการกระท าช าเราแก่เด็กอายุไม่เกิน 15 ปี ไม่ว่าเด็กนั้นจะยินยอมหรือไม่ก็ตาม 
เป็นความผิด ตามมาตรา 277 วรรคแรก ซ่ึงบญัญติัไวโ้ดยเฉพาะในกรณีการกระท าช าเราเด็ก         
อายุยงัไม่เกินสิบห้าปีซ่ึงมิใช่ภริยาหรือสามีของตน ให้ปรับบทความผิดตามมาตรา 277 เท่านั้น       
โดยไม่ตอ้งพิจารณาความผิดตามมาตรา 276 ดว้ยอีก อย่างไรก็ตาม มีบางกรณีท่ีอาจตอ้งปรับกบั
มาตรา 276  เช่น ชายข่มขืนกระท าช าเราเด็กหญิงอาย ุ15 ปีเศษ แต่เขา้ใจวา่อาย ุ18 ปี โดยเด็กหญิงไม่ยนิยอม  
ฎีกาท่ี 7233/2549 วินิจฉยัวา่ ชายไม่ผิดตามมาตรา 277 วรรคแรก เพราะขาดองคป์ระกอบความผิด                  
ตามมาตรา 277 วรรคแรก แต่ผิดมาตรา 276 ข้อสังเกต เพราะตามมาตรา 276 เป็นกรณีข่มขืน               
กระท าช าเราผูอ่ื้น ค าวา่ “ผูอ่ื้น” จะมีอายุเท่าไรก็ได ้หากเป็นกรณี ผูถู้กกระท าช าเราอายไุม่เกิน 15 ปี
นั้นยินยอม การกระท าของผูก้ระท าก็เป็นความผิดตามมาตรา 277 วรรคแรก แต่ผูก้ระท าอาจไดรั้บ
การยกเวน้โทษตามเง่ือนไขท่ีบญัญติัไวใ้นวรรคหา้ และวรรคหก หญิงท่ียนิยอมให้ชายกระท าช าเรา
ไม่ถือว่าเป็น “ตัวการ” หรือ “ผู ้สนับสนุน” ในความผิดของชาย ตามมาตรา 277 วรรคแรก           
เพราะความผดิตามมาตราน้ีบญัญติัข้ึนเพื่อคุม้ครองเด็กนั้นเอง แมเ้ด็กจะเป็นผูท่ี้ “ก่อ” ใหช้ายกระท า
ความผิดอนัเป็นการใชใ้ห้กระท าความผิดตามมาตรา 84 เด็กนั้นก็ไม่อาจเป็น “ผูใ้ช”้ ตามมาตรา 84 
ในการกระท าความผิด  ตามมาตรา 277 วรรคแรก ของผู ้กระท า ด้วยเหตุผลอย่างเดียวกัน                           
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คือ ความผดิมาตราน้ีบญัญติัข้ึนเพื่อ “คุม้ครอง” เด็กนั้นเอง จึงจะถือวา่ เด็กนั้น เป็น “ตวัการ” “ผูใ้ช”้ 
หรือ “ผูส้นบัสนุน” ในความผดิของผูก้ระท าท่ีกระท าต่อเด็กนั้นไม่ได้195 

เหตุยกเว้นโทษตามวรรคห้า  มีได้ เฉพาะการกระท าความผิดตามวรรคแรก                                
เด็กผูถู้กกระท าอายกุวา่สิบสามปีแลว้ แต่ยงัไม่เกินสิบหา้ปี และเป็นการกระท าโดยบุคคลอายไุม่เกิน             
สิบแปดปี นอกจากนั้น เด็กผูถู้กกระท านั้นตอ้งยินยอมด้วย และยกเวน้โทษเฉพาะความผิดฐาน
กระท าช าเราเด็กตามมาตรา 277 วรรคแรกเท่านั้น196 (ฎีกาท่ี 2429/2541) ดงันั้น จึงไม่อาจไดรั้บการ
ยกเวน้โทษในความผิดฐานอ่ืน ๆ เช่น ความผิดฐานพราก รวมถึงพรากผูเ้ยาวไ์ปเพื่อการอนาจาร  
ตามมาตรา 319 ดว้ย ฎีกาท่ี 267/2544 วนิิจฉยัวา่ ความผดิฐานพรากผูเ้ยาวไ์ม่มีบทบญัญติัยกเวน้โทษ
ให้แก่ผูก้ระท าความผิดดงัเช่นบทบญัญติัในเร่ืองการกระท าช าเราเด็กตามประมวลกฎหมายอาญา 
มาตรา 277 วรรคหา้ และวรรคหก  

มาตรการภายหลงัยกเวน้โทษเด็กหรือเยาวชน ซ่ึงศาลเยาวชนและครอบครัวในประเทศไทย
ใช้ปฏิบติัต่อเด็กและเยาวชนท่ีกระท าความผิดตามท่ีกฎหมายบญัญติั แต่ไม่ตอ้งรับโทษ เน่ืองดว้ย
อายุหรือลักษณะคดีหรือเหตุอ่ืนใด ถูกบัญญัติในพระราชบัญญัติศาลเยาวชนและครอบครัว                    
และวิธีพิจารณาคดีเยาวชนและครอบครัว พ.ศ. 2553 เม่ือศาลพิจารณารายงานสืบเสาะขอ้เท็จจริง
ของเด็กหรือเยาวชนผูก้ระท าความผิดและความเห็นของผูอ้  านวยการสถานพินิจแลว้ โดยพิจารณา
จากอายุ ประวติั ความประพฤติ สติปัญญา การศึกษาอบรม สุขภาพ ภาวะแห่งจิต นิสัย อาชีพ 
ความสัมพนัธ์ ของครอบครัว และพฤติการณ์ประกอบต่าง ๆ แลว้ หากศาลเห็นควรวา่เด็กไม่มีความผิด 
หรือไม่ควรต้องได้รับโทษ แต่เด็กมีพฤติกรรมท่ีส่อไปในทางท่ีจะกระท าผิดได้ง่ายหรืออยู่ใน

                                           
195 เกียรติขจร วจันะสวสัด์ิ, กฎหมายอาญา ภาคความผิดเล่ม 2, พิมพค์ร้ังท่ี 6 (กรุงเทพมหานคร: 

บริษทั กรุงสยาม พบัลิชช่ิง จ ากดั, 2557), น. 426. 
196 ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 277 วรรคห้า บญัญติัว่า ความผิดตามท่ีบญัญติัไวใ้นวรรคหน่ึง             

ถา้เป็นการกระท าโดยบุคคลอายุไม่เกินสิบแปดปีกระท าต่อเด็ก ซ่ึงมีอายุกว่าสิบสามปีแต่ยงัไม่เกินสิบห้าปี                 
โดยเด็กนั้นยินยอม ศาลท่ีมีอ านาจพิจารณาคดีเยาวชนและครอบครัวจะพิจารณาให้มีการคุม้ครองสวสัดิภาพ             
ของเด็กผูถู้กกระท าหรือผูก้ระท าความผิดตามกฎหมายว่าด้วยการคุม้ครองเด็กแทนการลงโทษก็ได้ ในการ
พิจารณาของศาล ให้ค  านึงถึงอาย ุประวติั ความประพฤติ สติปัญญา การศึกษาอบรม สุขภาพ ภาวะแห่งจิต นิสัย 
อาชีพ ส่ิงแวดลอ้มของผูก้ระท าความผิดและ เด็กผูถู้กกระท า ความสัมพนัธ์ระหว่างผูก้ระท าความผิดกับเด็ก
ผูถู้กกระท า หรือเหตุอ่ืนอนัควรเพื่อประโยชน์ ของเด็กผูถู้กกระท าดว้ย 

วรรคหก บัญญัติว่า ในกรณีท่ีได้มีการด าเนินการคุ้มครองสวสัดิภาพของเด็กผูถู้กกระท าหรือ
ผูก้ระท าความผิดตามกฎหมายว่าดว้ยการคุม้ครองเด็กแลว้ ผูก้ระท าความผิดไม่ตอ้งรับโทษ แต่ถา้การคุม้ครอง
สวสัดิภาพดงักล่าวไม่ส าเร็จ ศาลจะลงโทษผูก้ระท าความผิดนอ้ยกว่าท่ีกฎหมายก าหนดไวส้ าหรับความผิดนั้น
เพียงใดก็ได ้ในการพิจารณาของศาล ใหค้  านึงถึงเหตุตามวรรคหา้ดว้ย 
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สภาพแวดลอ้มท่ีอาจท าให้กระท าผิดหรืออาจเกิดการกระท าความผิดซ ้ า ศาลอาจว่ากล่าวตกัเตือน 
เด็กและปล่อยตวั หรือปล่อยตวัเด็กโดยก าหนดเง่ือนไขหรือวิธีการท่ีใช้ปฏิบติัต่อเด็กหรือเยาวชน 
ดงัน้ี 

(1) ห้ามมิให้เด็กหรือเยาวชนเข้าไปในสถานท่ีหรือท้องท่ีใดอันอาจชักน าให้เด็ก            
หรือเยาวชนนั้นกระท าผดิ 

(2) ห้ามมิให้เด็กหรือเยาวชนออกนอกสถานท่ีอยู่อาศยัในเวลากลางคืน เวน้แต่จะมี              
เหตุจ าเป็นหรือไดรั้บอนุญาตจากบิดา มารดา ผูป้กครอง หรือบุคคลซ่ึงเด็กหรือเยาวชนอาศยัอยูด่ว้ย 

(3) หา้มมิใหเ้ด็กหรือเยาวชนคบหาสมาคมกบับุคคลท่ีอาจชกัน าไปสู่การกระท าผดิ  
(4) หา้มมิใหเ้ด็กหรือเยาวชนประพฤติตนอนัอาจน าไปสู่การกระท าผดิ 
(5) ให้เด็กหรือเยาวชนไปรายงานตัวต่อศาล พนักงานคุมประพฤติ หรือนักสังคม

สงเคราะห์เป็นคร้ังคราว 
(6) ให้เด็กหรือเยาวชนไปศึกษา เขา้รับการฝึกอบรม รับค าปรึกษาแนะน า รับการรักษา

แกไ้ขบ าบดัฟ้ืนฟู ประกอบสัมมาชีพ หรือให้เด็กหรือเยาวชนเขา้รับการอบรมศีลธรรม จริยธรรม 
และหนา้ท่ีพลเมือง 

(7) ให้บิดา มารดา ผูป้กครอง บุคคลหรือองค์การซ่ึงเด็กหรือเยาวชนอาศยัอยู่ด้วย          
หรือบุคคลหรือองค์การท่ีรับเล้ียงดูเด็กหรือเยาวชนนั้น กระท าหรือห้ามมิให้กระท าการใด ๆ 
เก่ียวกบั การอบรมเล้ียงดูเด็กหรือเยาวชนตามท่ีศาลก าหนด 

(8) ก าหนดเง่ือนไขอ่ืนใดเพื่อพฒันาและส่งเสริมความประพฤติของเด็กหรือเยาวชน 
ระยะเวลาท่ีจะให้เด็กหรือเยาวชนปฏิบติัตามเง่ือนไขนั้น มีก าหนดไม่เกิน 1 ปี และเด็ก

หรือเยาวชนต้องมีอายุไม่เกิน 20 ปีบริบูรณ์ ทั้ งน้ี หากข้อเท็จจริงหรือพฤติการณ์ของเง่ือนไข                   
เพื่อคุมความประพฤติเด็กหรือเยาวชนได้เปล่ียนแปลงไป ศาลอาจแก้ไขเพิ่มเติมหรือเพิกถอน
เง่ือนไขทั้งหมดหรือบางส่วน หรือจะก าหนดเง่ือนไขอ่ืนเพิ่มเติมก็ได้ โดยผูรั้บผิดชอบในการ
ควบคุมและดูแล ไดแ้ก่ พนกังานคุมประพฤติ นกัสังคมสงเคราะห์ หรือผูคุ้ม้ครองสวสัดิภาพเด็ก         
ท่ีมีหนา้ท่ีสอดส่องและท ารายงานเสนอต่อศาล ซ่ึงในกรณีท่ีเด็กหรือเยาวชนไม่ปฏิบติัตามเง่ือนไข           
ท่ีศาลก าหนด ศาลมีอ านาจเรียกเด็กหรือเยาวชน รวมถึงบิดา มารดา ผูป้กครอง ซ่ึงเด็กหรือเยาวชน
อาศยัอยู ่หรือองคก์ารท่ีรับเล้ียงดูเด็กหรือเยาวชนมาตกัเตือน แต่ถา้เด็กหรือเยาวชนไม่เปล่ียนแปลง
พฤติกรรมเส่ียงดงักล่าว ศาลมีอ านาจส่งตวัเด็กหรือเยาวชนนั้นไปแก้ไขบ าบดัฟ้ืนฟูในสถานท่ี  
ตามท่ีศาลเห็นสมควร เป็นเวลาไม่เกิน 1 ปีก็ได ้แต่เด็กหรือเยาวชนตอ้งอายไุม่เกิน 20 ปีบริบูรณ์  

ดงันั้น เด็กหรือเยาวชนท่ีมีเพศสัมพนัธ์โดยความยินยอมและภายหลงัท่ีศาลได้มีการ
ด าเนินคดีต่อเด็กหรือเยาวชนนั้นแล้ว หากปรากฏว่าเด็กหรือเยาวชนผูก้ระท าผิดอายุไม่เกิน                    
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ท่ีกฎหมายอาญาก าหนดให้เด็กไม่ตอ้งรับโทษ หากศาลเห็นสมควรเพื่อเป็นการป้องกนัการกระท า
ความผิดซ ้ าและส่งเสริมให้เด็กพฒันาเติบโตไปในทางท่ีถูกต้อง ศาลมีอ านาจก าหนดเง่ือนไข           
และวิธีปฏิบัติต่อเด็กใช้ดุลยพินิจได้อย่างกวา้งขวางในการก าหนดวิธีการแก้ไขและฟ้ืนฟูเด็ก              
ให้เหมาะสมกับตัวเด็ก จนกว่าเด็กหรือเยาวชน จะปรับปรุงความประพฤติและเติบโตเป็นคนดี                             
ในสังคมได ้แต่หากปรากฏว่าเยาวชน ผูก้ระท าผิดอายุตั้งแต่ 15 ปี แต่ไม่เกิน 18 ปี หากศาลเห็นว่า
เป็นการจ าเป็นท่ีตอ้งพิพากษาลงโทษมากกว่าท่ีจะปล่อยตวัเยาวชน เพื่อแก้ไขและฟ้ืนฟูเยาวชน            
โดยใช้วิธีตดัอิสรภาพ ศาลอาจพิพากษาลงโทษเด็กและน าวิธีการส าหรับเด็กและเยาวชนใช้แทน 
การลงโทษอาญาหรือวธีิการเพื่อความปลอดภยัได ้ดงัน้ี 

(1) เปล่ียนโทษจ าคุกหรือวิธีการเพื่อความปลอดภยัเป็นการส่งตวัเด็กหรือเยาวชนไป 
ควบคุมเพื่อฝึกอบรมในสถานศึกษา สถานฝึกอบรม หรือสถานแนะน าทางจิต ตามเวลาท่ีศาล
ก าหนดแต่เด็กหรือเยาวชนตอ้งอายไุม่เกิน 20 ปีบริบูรณ์ 

(2) เปล่ียนโทษปรับเป็นการคุมความประพฤติ โดยจะก าหนดเง่ือนไขขอ้เดียวหรือ 
หลายขอ้ก็ได ้ในกรณีท่ีศาลไดพ้ิจารณาความหนกัเบาแห่งขอ้หาและพฤติการณ์แห่งคดีแลว้เห็นว่า
ควรจะควบคุมตวัเด็กหรือเยาวชนตามขอ้ (1) ต่อไปอีก หลงัจากท่ีเด็กหรือเยาวชนนั้นมีอายุครบ              
20 ปี บริบูรณ์แลว้ ใหศ้าลระบุในค าพิพากษาใหส่้งตวัไปจ าคุกไวใ้นเรือนจ าตามเวลาท่ีศาลก าหนด 
        4.2.2 เปรียบเทียบการก าหนดขอ้ยกเวน้กรณีการมีเพศสัมพนัธ์โดยความยินยอมระหว่างเด็ก
หรือผูเ้ยาวด์ว้ยกนั กบักรณีการพรากเด็กหรือพรากผูเ้ยาวเ์พื่อการอนาจารโดยความยินยอมระหว่าง
เด็กหรือผูเ้ยาวด์ว้ยกนั 

การด าเนินคดีความผิดฐานกระท าช าเราเด็ก ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 277                
กบักรณีความผิดฐานพรากเด็กเพื่อการอนาจาร ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 317 วรรคสาม 
และความผิดฐานพรากผูเ้ยาวเ์พื่อการอนาจาร ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 319 ความผิด            
ทั้งสามฐานน้ี มุ่งประสงค์ให้ความคุม้ครองเด็กหรือผูเ้ยาวท่ี์มีอายุไม่เกิน 18 ปี จากการแสวงหา
ประโยชน์ท่ีมิชอบทั้ งปวง มีการแก้ไขเพิ่มเติมมาแล้วหลายคร้ัง ตั้ งแต่มีการประกาศใช้  
พระราชบญัญติัให้ใช้ประมวลกฎหมายอาญา พ.ศ. 2499 เพื่อให้เหมาะสมกับบริบทของสังคม             
ท่ีมีความเปล่ียนแปลงไป และเพื่อให้อนุวติัการเป็นไปตามอนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็ก ค.ศ. 1989                   
ท่ีประเทศไทยได้เข้าร่วมเป็นภาคีสมาชิก ซ่ึงมีผลให้ประเทศไทยต้องปฏิบัติตามพันธกรณี               
แห่งอนุสัญญาดงักล่าว และมีการบญัญติักฎหมายภายในให้สอดคลอ้งกบัอนุสัญญา เพื่อให้เป็นไป
ตามหลกัประโยชน์สูงสุดของเด็ก 

การด าเนินคดีเด็กหรือผูเ้ยาว์ ท่ีกระท าความผิดฐานพรากเด็กหรือพรากผูเ้ยาว์เพื่อการ
อนาจารโดยความยินยอมสมัครใจของเด็กหรือผู ้เยาว์ด้วยกัน ตามประมวลกฎหมายอาญา                 
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มาตรา 317 และมาตรา 319 สมควรท่ีจะก าหนดให้เป็นความผิดหรือไม่ ควรท่ีจะได้พิจารณา           
จากบทบญัญติักฎหมายท่ีเก่ียวขอ้ง 

ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 277 ความผิดฐานกระท าช าเราเด็ก อายุไม่เกิน 15 ปี ไม่ว่า     
เด็กนั้นจะยินยอมหรือไม่ก็ตาม คุณธรรมทางกฎหมาย คือ เสรีภาพในทางเพศ โดยปกติแลว้ผูถู้กกระท า
สามารถสละคุณธรรมทางกฎหมายน้ีได ้แต่เน่ืองจากบุคคลผูไ้ดรั้บความคุม้ครองในความผิดฐานน้ี 
คือ เด็ก เป็นบุคคลท่ียงัอ่อนประสบการณ์ทางโลก และอาจถูกหลอกลวงจากผูท่ี้โตกว่า ซ่ึงมี
ประสบการณ์ชั้นเชิงในการใชชี้วติมากกวา่ ในการเขา้มาแสวงหาประโยชน์ไม่วา่ในทางใด ๆ ไดง่้าย 
อายุในความผิดฐานน้ีจึงเป็นองค์ประกอบส าคญัในการวินิจฉัยความผิด เด็กจึงไม่สามารถให้          
ความยินยอมในเร่ืองน้ีไดโ้ดยผลของกฎหมาย และไม่สามารถสละคุณธรรมทางกฎหมายได ้โดยมี
การแก้ไขเพิ่มเติมล่าสุด ตามพระราชบญัญติัแก้ไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบบัท่ี 27)            
พ.ศ. 2562 จากเดิมท่ีบญัญติัให้ศาลท่ีมีอ านาจพิจารณาคดีเยาวชนและครอบครัว อนุญาตใหท้ั้งสองฝ่าย
สมรสกันได้โดยก าหนดเง่ือนไขภายหลังการสมรสแทนการลงโทษ ท าให้เกิดปัญหาต่าง ๆ            
ตามมา เช่น ปัญหาการสมรส ปัญหาการมีครอบครัวโดยท่ียงัไม่พร้อม ปัญหาสังคมอ่ืน ๆ ปัญหา        
การเรียกรับเงินเพื่อแลกกบัการไม่ถูกด าเนินคดี เป็นตน้ แก้ไขเพิ่มเติมเป็น ก าหนดให้กรณีการ
กระท าความผิดฐานกระท าช าเราเด็ก ซ่ึงผูก้ระท าอายุไม่เกิน 18 ปี กระท าต่อเด็กอายุกว่า 13 ปี         
แต่ไม่เกิน 15 ปี โดยเด็กนั้นยินยอม ศาลท่ีมีอ านาจพิจารณาคดีเยาวชนและครอบครัวจะพิจารณา     
ให้มีการคุม้ครองสวสัดิภาพเด็กผูถู้กกระท าหรือผูก้ระท าความผดิตามกฎหมายวา่ดว้ยการคุม้ครองเด็ก
แทนการลงโทษก็ได ้โดยให้ศาลพิจารณาถึงอาย ุประวติั ความประพฤติ สติปัญญา การศึกษาอบรม 
สุขภาพ ภาวะแห่งจิต นิสัย อาชีพ ส่ิงแวดล้อมของผู ้กระท าความผิดและเด็กผู ้ถูกกระท า 
ความสัมพนัธ์ระหว่างผูก้ระท าความผิดกับเด็กผูถู้กกระท า หรือเหตุอ่ืนอนัควรเพื่อประโยชน์          
ของเด็กผูถู้กกระท าด้วย และหากปฏิบติัตามเง่ือนไขส าเร็จแลว้ผูก้ระท าความผิดไม่ตอ้งรับโทษ 
เพราะฉะนั้น จะเห็นไดว้่า กฎหมายเก่ียวกบัเพศ ท่ีไดมี้การแกไ้ขเพิ่มเติมล่าสุด สามารถแกปั้ญหา
เดิมท่ีเกิดข้ึน ทั้ งในเร่ืองของการสมรส การเรียกรับเงินระหว่างผูป้กครองแต่ละฝ่าย และให้          
ความคุม้ครองกบัทั้งเด็กท่ีกระท าความผิดและเด็กท่ีถูกกระท าความผิดให้ไดรั้บการปฏิบติัอยา่งถูกตอ้ง
เหมาะสมได้ ในฐานะท่ีเด็กเป็นประชากรซ่ึงเป็นก าลงัท่ีส าคญัและเป็นอนาคตของประเทศชาติ   
โดยมีหลักประโยชน์สูงสุดของเด็ก เป็นกรอบแนวคิดพื้นฐานท่ีส าคัญ ก่อให้เกิดการอ านวย           
ความยุติธรรมไดอ้ย่างแทจ้ริง สอดคลอ้งกบับริบทของสังคมท่ีมีการเปล่ียนแปลงไปอย่างรวดเร็ว 
และสอดคลอ้งกบัหลกัการคุม้ครองเด็กในบทกฎหมายท่ีเก่ียวขอ้ง 

จะเห็นได้ว่า ความผิดฐานพรากเพื่อการอนาจารมีความเก่ียวข้องสัมพนัธ์กับความผิด
เก่ียวกบัเพศ ซ่ึงทั้งสองฐานความผิด แมคุ้ณธรรมทางกฎหมาย ในความผดิฐานพรากเด็กหรือพรากผูเ้ยาว์
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เพื่อการอนาจาร คือ การคุม้ครองอ านาจปกครองของบิดามารดา ผูป้กครอง หรือผูดู้แล  กล่าวคือ 
ผูใ้ช้อ  านาจปกครอง เป็นผูเ้สียหายในความผิดฐานน้ี ส่วนคุณธรรมทางกฎหมายในเร่ืองเพศ คือ 
เสรีภาพในทางเพศ เด็กหรือผูเ้ยาว ์ คือ ผูเ้สียหายในความผิดฐานน้ี แต่โดยท่ีการบญัญติักฎหมาย     
ในเร่ืองดงักล่าว ก็มีความมุ่งหมายเดียวกนั คือ การมุ่งคุม้ครองเด็กหรือผูเ้ยาวเ์ป็นส าคญั เพื่อป้องกนั
มิให้เด็กหรือผูเ้ยาวถู์กหลอกลวงไปเพื่อกระท าอนาจาร หรือกระท าช าเรา และเพื่อให้เด็กหรือผูเ้ยาว์
ไดมี้คุณภาพท่ีชีวิตท่ีดี และเป็นก าลงัหลกัท่ีส าคญัของประเทศชาติในอนาคตต่อไป โดยท่ีความผิด
เก่ียวกบัเพศ ปัจจุบนั ไดมี้การแกไ้ขใหม่ กรณีการกระท าความผิดเกิดข้ึนโดยความยินยอมสมคัรใจ
ระหวา่งเด็กหรือผูเ้ยาวด์ว้ยกนั โดยใหศ้าลท่ีมีอ านาจพิจารณาคดีเยาวชนและครอบครัวจะพิจารณาให้มี
การคุม้ครองสวสัดิภาพของเด็กผูถู้กกระท าหรือผูก้ระท าความผิดตามกฎหมายว่าดว้ยการคุม้ครอง
เด็กแทนการลงโทษก็ได ้ในการพิจารณาของศาล ใหค้  านึงถึงเง่ือนไขท่ีก าหนดไวต้ามกฎหมาย และ
หากปฏิบติัตามเง่ือนไขส าเร็จ ผูก้ระท าความผิดไม่ตอ้งรับโทษ แต่หากไม่ส าเร็จ ศาลจะลงโทษ
ผู ้กระท าความผิดน้อยกว่าท่ีกฎหมายก าหนดไว้ส าหรับความผิดนั้ นเพียงใดก็ได้ เห็นได้ว่า              
การกระท าความผิดของบุคคลท่ีมีอายุใกลเ้คียงกนัในฐานะท่ีเป็นเด็กหรือผูเ้ยาวโ์ดยความยินยอม      
ท่ีการกระท ามิไดเ้กิดจากการล่อลวง กฎหมายใหค้วามส าคญักบับุคคลทั้งสองฝ่าย ทั้งในฐานะท่ีเป็น
ผูก้ระท าความผิดและเป็นผูถู้กกระท า ในฐานะท่ีบุคคลทั้งสองฝ่ายก็เป็นเด็กหรือผูเ้ยาวซ่ึ์งสมควร
ไดรั้บการปกป้อง คุม้ครองดูแลดว้ยกนัทั้งคู่ และเป็นการแกไ้ขปัญหาผลท่ีเกิดข้ึนจากการบงัคบัใช้
กฎหมายในอดีต เช่น ปัญหาการสมรส เป็นต้น ซ่ึงสอดคล้องกับอนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็ก                
บทบญัญติัของกฎหมายท่ีเก่ียวขอ้งกบัการคุม้ครองเด็ก แต่เม่ือเด็กหรือผูเ้ยาวไ์ดรั้บการยกเวน้โทษ
ในความผดิเก่ียวกบัเพศแลว้ ผูก้ระท าความผดิท่ีเป็นเด็กหรือผูเ้ยาวย์งักลบัตอ้งรับผิดในความผิดฐาน
พรากเด็ก มาตรา 317 หรือความผดิฐานพรากเด็กเพื่อการอนาจาร มาตรา 317 วรรคสาม เพราะเหตุท่ี
ความผิดดังกล่าวไม่ได้ก าหนดเหตุยกเวน้โทษไวเ้ฉกเช่นเดียวกับท่ีบัญญัติไวใ้นมาตรา 277             
วรรคทา้ย หรือหากเป็นกรณีการมีเพศสัมพนัธ์โดยความยินยอมระหว่างผูเ้ยาวด์้วยกนั ผูก้ระท า
ความผิดไม่มีความผิดเก่ียวกบัเพศ เพราะช่วงอายุดงักล่าวสามารถให้ความยินยอมไดแ้ลว้ แต่ก็มี
ความผิดฐานพรากผูเ้ยาวเ์พื่อการอนาจาร ตามมาตรา 319 อยู่ดี ทางออกเดียวของความผิดทั้งสอง
ฐานน้ี คือ การสมรส เพราะหากเจตนาอยู่กินด้วยกันฉันสามีภริยาแล้ว การกระท าของจ าเลย            
ขาดเจตนาเพื่อการอนาจาร แต่กรณีความผิดฐานพรากเด็ก แมจ้ะไม่มีเจตนาเพื่อการอนาจาร ไม่เป็น
ความผดิตามมาตรา 317 วรรคสาม แต่ก็ยงัเป็นความผิดฐานพรากเด็กตามมาตรา 317 วรรคแรกอยู่ดี 
ซ่ึงหากยงัปล่อยให้มีการแกไ้ขปัญหาดว้ยการสมรส ก็จะก่อปัญหาอ่ืน ๆ ตามมาอีกมากมาย หรือ
หากปล่อยให้มีการด าเนินคดีแลว้ใชว้ิธีการรอลงอาญา หรือมีการใช้ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 
75 กรณีผูก้ระท าความผิดเป็นบุคคลอายุกว่า 15 ปี แต่ไม่เกิน 18 ปี ให้ศาลใช้ดุลยพินิจวินิจฉัยว่า
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สมควรท่ีจะพิพากษาลงโทษผูน้ั้นหรือไม่ หากเห็นว่าไม่สมควรพิพากษาลงโทษ ให้จดัการตาม
มาตรา 74 คือ ใช้วิธีการส าหรับเด็กหรือเยาวชน ก็ไม่สามารถรับรองไดว้่า ศาลจะเลือกใช้วิธีการ
อย่างไร การบังคับใช้กฎหมายทั้ งสองเ ร่ืองน้ี ก็จะเกิดความลักลั่นกัน ไม่สามารถอ านวย                          
ความยุติธรรมไดอ้ยา่งแทจ้ริง ไม่เป็นไปตามหลกัประโยชน์สูงสุดของเด็ก และบทบญัญติักฎหมาย
อ่ืน ๆ ท่ีประเทศไทยไดบ้ญัญติัไว ้  

ในกฎหมายต่างประเทศ ความผดิฐานพรากเด็ก พรากผูเ้ยาว ์กฎหมายแต่ละประเทศใชถ้อ้ยค า             
เพื่อบญัญติัความรับผิดฐานน้ีแตกต่างกนั โดยประเทศองักฤษใชถ้อ้ยค าวา่ Abduction of children in care 
ตามมาตรา 59 ของ Children Act 1989 และ Offence of abduction of child by parent, etc/ Offence of 
abduction of child by other persons ตาม Child Abduction Act 1984 ประเทศสหพนัธ์สาธารณรัฐ
เยอรมนี ใช้ถ้อยค าว่า  Abduction of minors from the care of their parents etc ตามมาตรา 235                  
แห่งประมวลกฎหมายอาญาเยอรมนี ประเทศสหรัฐอเมริกา กฎหมายอาญาของบางมลรัฐได้น า
ความผิดฐานพาตวับุคคลไป (Abduct or Abduction) มาอธิบายความผิดฐานการเอาตวับุคคลไป 
เรียกค่าไถ่  (Kidnapping)  และเป็นท่ีมาของการออกกฎหมายฉบับหน่ึง คือ “Lindbergh law”                        
ส่วนประเทศญ่ีปุ่น ใชถ้อ้ยค าของความรับผิดวา่ Kidnapping of Minors ตามมาตรา 224 แห่งประมวล
กฎหมายอาญาญ่ีปุ่น  ซ่ึงค าว่า Abduction และ Kidnapping แม้จะใช้ถ้อยค าต่างกัน หากแต่เม่ือ
พิจารณาจากบทบญัญติัในแต่ละประเทศแลว้ เป็นกรณีท่ีท าใหเ้ด็กหรือผูเ้ยาวพ์น้จากอ านาจปกครอง
เช่นเดียวกนั 

การก าหนดอายุของเด็กและผู ้เยาว์นั้ น ตามกฎหมายประเทศอังกฤษ ความรับผิดฐาน          
พรากเด็กไปจากความดูแล (Abduction of Children in care) ตามพระราชบญัญติั Children Act 1989 
คือ บุคคลท่ีอายุไม่เกินกว่า 18 ปีบริบูรณ์ ส่วนความผิดฐานพรากเด็กอายุต  ่ากว่า 16 ปี ออกนอก 
สหราชอาณาจักรโดยปราศจากความยินยอมตามพระราชบัญญัติ Child Abduction Act 1984             
คือ บุคคลท่ีอายุไม่เกินกว่า 16 ปีบริบูรณ์ ตามกฎหมายเยอรมนี แบ่งเป็นบุคคลอายุต  ่ากว่า 18 ปี          
กับเด็ก ซ่ึงตามกฎหมายอาญาของสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี เด็ก คือ บุคคลอายุต  ่ากว่า 14 ปี         
ส่วนกฎหมายญ่ีปุ่นไม่ไดก้  าหนดอายขุองเด็กและผูเ้ยาวเ์อาไว ้แต่เม่ือพิจารณาจากกฎหมายอ่ืน ผูเ้ยาว์
น่าจะหมายถึง บุคคลอายุไม่เกิน 20 ปี เม่ือเปรียบเทียบแล้ว จะเห็นได้ว่า กฎหมายองักฤษและ
กฎหมายญ่ี ปุ่น มิได้ก าหนดความรับผิดตามช่วงอายุของเด็กและผู ้เยาว์ดัง เ ช่นกฎหมาย                             
ของประเทศไทย ส่วนประเทศสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี แมจ้ะก าหนดความรับผิดตามช่วงอายุ
เช่นเดียวกบัของไทย แต่ก าหนดช่วงอายแุตกต่างกนักบัประเทศไทย 

ความผิดเก่ียวกบัพรากของต่างประเทศ จะมุ่งเนน้ไปท่ีการลกัพาตวัเป็นส าคญั หรือมีการ
พรากโดยการล่อลวง ข่มขู่ ใชก้  าลงัจึงเป็นความผิด โดยมีความผดิเก่ียวกบัการพรากเพื่อการอนาจาร



125 

เฉพาะในประเทศสหรัฐอเมริกา ไม่ปรากฏความผิดเก่ียวกบัการพรากเด็กหรือพรากผูเ้ยาวเ์พื่อ                
การอนาจาร อนัเป็นความผดิเก่ียวกบัเพศเขา้มาเก่ียวขอ้งสัมพนัธ์กนัในประเทศอ่ืน ๆ ท่ีท าการศึกษา    

ในขณะท่ีความผิดเก่ียวกบัเพศ ประเทศสหรัฐอเมริกา มีการน าเอาหลกั Romeo and Juliet 
มาใชเ้ป็นเหตุยกเวน้โทษให้กบักรณีการมีเพศสัมพนัธ์ในบุคคลท่ีมีอายุไล่เล่ียกนั โดยความยินยอม 
ในประเทศองักฤษ มีการน าหลกัประโยชน์สาธารณะมาใช้ ในเหตุดงักล่าวเช่นกนั ในประเทศ
สหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี มีการก าหนดระดับความยินยอมของบุคคลไว ้4 ระดบั ในการให้             
ความยินยอมในการมีเพศสัมพนัธ์ ให้การมีเพศสัมพนัธ์ของบุคคลท่ีมีช่วงอายใุนช่วงระดบัเดียวกนั
ท่ีก าหนดไวไ้ม่เป็นความผิด ส่วนในประเทศญ่ีปุ่นเน่ืองจาก การก าหนดอายุในการให้ความยนิยอม
ของประเทศญ่ีปุ่น ค่อนขา้งน้อย คือ อายุไม่น้อยกวา่ 13 ปี สามารถให้ความยินยอมในเร่ืองเพศได ้ 
จึงไม่ปรากฏการก าหนดเหตุยกเวน้โทษในความผิดเก่ียวกบัเพศ ให้กบับุคคลท่ีมีอายุไล่เล่ียกนัท่ีได้
กระท าโดยความยนิยอม ดงัประเทศอ่ืน ๆ ท่ีท าการศึกษา    

การด าเนินคดีเด็กหรือผูเ้ยาว์ท่ีกระท าความผิดฐานพรากเด็กหรือพรากผูเ้ยาว์เพื่อการ
อนาจาร โดยความสมคัรใจยนิยอมระหวา่งกนั จะเป็นประโยชน์สาธารณะหรือไม่ ผูเ้ขียนจะท าการ
วเิคราะห์ในหวัขอ้ต่อไป 

 
4.3 วิเคราะห์ประโยชน์สาธารณะกับกรณีการด าเนินคดีความผิดฐานพรากเด็กหรือพรากผู้ เยาว์         
เพ่ือการอนาจารโดยความยนิยอมระหว่างเด็กหรือผู้เยาว์ด้วยกัน 

ท่ามกลางความเปล่ียนแปลงของยุคสมยัท่ีกา้วผา่นไปอย่างรวดเร็ว ความเปล่ียนแปลง
ของสังคม สภาพแวดล้อม และส่ิงอ่ืน ๆ รอบตัว ไม่เคยหยุดน่ิงอยู่กับท่ี การพฒันากฎหมาย                   
ให้เหมาะสมกบัสภาพการณ์ปัจจุบนัท่ีมีความเปล่ียนแปลงไป จึงมีความส าคญัมากประการหน่ึง 
เพราะเหตุท่ีกฎหมายเป็นส่ิงท่ีใช้ในการควบคุมสังคม เพื่อให้เกิดความสงบสุขเรียบร้อยข้ึน                  
ในสังคม การบัญญัติกฎหมายใหม่ การปรับปรุงแก้ไขกฎหมายท่ีมีผลใช้บังคับอยู่แล้วให้มี
ประสิทธิภาพมากยิ่งข้ึน สอดรับกับการเปล่ียนแปลงของสภาพการณ์ในสังคม ย่อมก่อให้เกิด
ประโยชน์ ความสงบสุขเรียบร้อย และอ านวยความยุติธรรมให้เกิดข้ึนไดอ้ยา่งแทจ้ริง และเกิดเป็น
ประโยชน์สาธารณะ197 คือ เป็นประโยชน์แก่ประชาชนโดยทัว่ไป ประโยชน์สาธารณะอาจมี              
ความแตกต่างกนัไปในแต่ละบริบท แต่ละสังคม แต่ละประเทศ ส่ิงท่ีอาจเป็นประโยชน์สาธารณะ                   
ของประเทศหน่ึงอาจจะไม่ใช่ประโยชน์สาธารณะของประเทศหน่ึงก็ได้ การบงัคบัใช้กฎหมาย                 

                                           
197 ชาญชัย แสวงศักด์ิ, ค  าอธิบายกฎหมายปกครอง,พิมพ์คร้ังท่ี 4 (กรุงเทพมหานคร: ส านักพิมพ์

มหาวทิยาลยัรามค าแหง, 2562), น.19 – 20.  
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จึงตอ้งมีการชัง่น ้ าหนกัระหว่างประโยชน์สาธารณะกบัประโยชน์ส่วนตน หรือค านึงถึงขอบเขต
และดุลยภาพของการบงัคบัใช้กฎหมาย ระหว่าง การคุม้ครองเด็ก กบัส่ิงท่ีกฎหมายมุ่งประสงค์                    
จะคุม้ครอง ว่าส่ิงใดจะสามารถอ านวยความยุติธรรม และรักษาความสงบเรียบร้อยในสังคมไดดี้  
กวา่กนั 

จากการศึกษา พบว่า ตั้งแต่มีพระราชบญัญติัให้ใช้ประมวลกฎหมายอาญา พ.ศ. 2499
ความผิดฐานพรากเด็กหรือพรากผูเ้ยาว์ถูกบญัญติัไวใ้นมาตรา 317 มาตรา 318 และมาตรา 319                      
ได้มีการปรับปรุงแก้ไขเพิ่ม เ ติมทั้ งหมด 3 คร้ัง  เพื่อให้ เหมาะสมกับบริบทในสังคมท่ีมี                              
การเปล่ียนแปลงไป โดยเนน้ใหค้วามส าคญัในการคุม้ครองเด็กหรือผูเ้ยาวเ์ป็นส าคญั ในการป้องกนั
การแสวงหาผลประโยชน์จากผูใ้หญ่ หรือจากเด็กหรือผูเ้ยาวด์ว้ยกนัเองท่ีเขา้มาล่อลวง หลอกลวง 
เด็กหรือผูเ้ยาว์ โดยอาศยัความอ่อนประสบการณ์ ความไม่เท่าทนัโลก ซ่ึงเป็นท่ียอมรับกันว่า              
เด็กหรือผูเ้ยาวมี์วุฒิภาวะแตกต่างจากผูใ้หญ่ทั้งด้านการเรียนรู้ อารมณ์ พฤติกรรม ประสบการณ์                   
ในการด ารงชีวตินอ้ยกวา่ผูใ้หญ่มาก  

จากแนวค าพิพากษาฎีกาของศาลไทย จะเห็นว่า หากเป็นกรณีท่ีเด็กหรือผูเ้ยาวม์าหา
ผูก้ระท าเอง มีเพศสัมพนัธ์กนั และผูก้ระท ามิไดมี้พฤติการณ์ในการขดัขวาง หรือกระท าการอ่ืนใด 
อันเป็นการแยกจากอ านาจปกครอง หรือเป็นการรบกวนกระทบกระเทือนอ านาจปกครอง                        
หรือล่วงละเมิดอ านาจปกครองของผูใ้ชอ้  านาจปกครอง จะถือวา่ ไม่เป็นการพรากเด็กหรือพรากผูเ้ยาว์
เพื่อการอนาจาร ตามมาตรา 317 วรรคสาม หรือมาตรา 319 หรือ กรณีหากทั้งสองฝ่ายประสงคจ์ะอยู่
กินร่วมกันฉันสามีภริยา ผูก้ระท าไม่มีความผิดฐานพรากเด็กหรือพรากผูเ้ยาว์เพื่อการอนาจาร              
ตามมาตรา 317 วรรคสามหรือมาตรา 319 เพราะขาดเจตนาเพื่อการอนาจาร จะเห็นไดว้า่ทั้ง 2 กรณี
ท่ีกล่าวมา ผูเ้สียหายอาจมีการถูกล่อลวง หรือดว้ยประการอ่ืนใด การกระท ามีความเสียหายมากกวา่ 
การกระท าความผดิฐานพรากเด็กหรือพรากผูเ้ยาวเ์พื่อการอนาจารโดยความยนิยอมระหวา่งเด็กหรือ
ผูเ้ยาวด์ว้ยกนัเอง ตามมาตรา 317 และมาตรา 319 เสียอีก การด าเนินคดีเด็กหรือผูเ้ยาวใ์นความผิด
ฐานดงักล่าวยอ่มไม่ก่อให้เกิดประโยชน์สาธารณะ หรือเกิดประโยชน์ต่อสังคมโดยส่วนรวม อีกทั้ง
ความผิดฐานพรากเด็กหรือพรากผูเ้ยาว์มีมูลฐานความผิดหน่ึงมาจากความผิดเก่ียวกบัเพศ ซ่ึงใน
ปัจจุบนั ความผดิเก่ียวกบัเพศ  มีการก าหนดเหตุยกเวน้โทษ ไวใ้นมาตรา 277 วรรคทา้ย ท่ีก าหนดไวว้า่ 
ถา้เป็นการกระท าโดยความยินยอมสมคัรใจของทั้งสองฝ่าย ซ่ึงบุคคลผูก้ระท ามีอายุไม่เกิน 18 ปี 
กระท าต่อบุคคลอายุกว่า 13 ปี แต่ไม่เกิน 15 ปี ให้ศาลท่ีมีอ านาจพิจารณาคดีเยาวชนและครอบครัว
พิจารณาให้มีการคุม้ครองสวสัดิภาพของเด็กผูถู้กกระท าหรือผูก้ระท าความผิดตามกฎหมายว่าดว้ย
การคุ้มครองเด็กแทนการลงโทษก็ได้ ให้ศาลพิจารณาเง่ือนไขต่าง ๆ ไม่ว่าจะเป็นอายุ ประวติั           
ความประพฤติ สติปัญญา การศึกษาอบรม สุขภาพ ภาวะแห่งจิต นิสัย อาชีพ ส่ิงแวดล้อม                     
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ของผูก้ระท าความผิดกบัเด็กผูถู้กกระท า ประกอบการพิจารณา และหากปฏิบติัตามเง่ือนไขส าเร็จ 
ผูก้ระท าความผิดไม่ต้องรับโทษ โดยตดัหลักการท่ีให้ศาลท่ีมีอ านาจพิจารณาคดีเยาวชนและ
ครอบครัวจะอนุญาตให้ทั้งสองฝ่ายสมรสกนัได้ออก เพื่อเป็นการแก้ไขปัญหาการสมรส ปัญหา
ครอบครัว และปัญหาอ่ืน ๆ ทั้งหลายท่ีจะตามมา จากการสมรสท่ีมิได้เกิดจากเจตนาอนัแทจ้ริงของ
บุคคลทั้งสองฝ่ายแต่สมรสเพื่อหลีกเล่ียงมิให้ถูกด าเนินคดี คงเหลือไวเ้พียง ให้ศาลพิจารณาให้มีการ
คุม้ครองสวสัดิภาพของเด็กผูถู้กกระท าหรือผูก้ระท า ซ่ึงกฎหมายเปิดช่องใหใ้ชว้ธีิการส าหรับเด็กได ้
ซ่ึงเป็นเคร่ืองมือในการปรับปรุงเปล่ียนแปลงเด็กให้กลบัตนเป็นคนดี และไม่กระท าความผิดใน
อนาคต โดยมีวิธีการส าหรับเด็กหลายประการ เช่น การวา่กล่าวตกัเตือนเด็กท่ีกระท าความผิดหรือ
แก่บิดา มารดา ผูป้กครอง หรือบุคคลท่ีเด็กอาศยัอยู ่การเรียกบิดามารดา ผูป้กครอง หรือบุคคลท่ีเด็ก
อาศยัอยูม่าท าทณัฑ์บนวา่จะระวงัไม่ให ้เด็กก่อเหตุร้ายข้ึนอีก การใชว้ิธีการคุมประพฤติส าหรับเด็ก 
โดยมีพนกังานคุมประพฤติคอยควบคุมสอดส่อง การส่งตวัไปอยูก่บับุคคลหรือองคก์รท่ียอมรับเด็ก         
เพื่อสั่งสอนอบรม เป็นตน้ ซ่ึงหากการคุม้ครองสวสัดิภาพกระท าไดส้ าเร็จ ผูก้ระท าความผิดไม่ตอ้ง
รับโทษ แต่ถา้ไม่ส าเร็จ ศาลจะลงโทษนอ้ยกวา่ท่ีกฎหมายก าหนดไวเ้พียงใดก็ได ้ทั้งน้ี เพื่อใหเ้ป็นไป
ตามหลกัการคุม้ครองเด็ก และเพื่อประโยชน์ของเด็กหรือผูเ้ยาว ์ เป็นส าคญั แต่ส าหรับความผิดฐาน
พรากเด็กหรือพรากผูเ้ยาว์เพื่อการอนาจาร โดยความสมัครใจยินยอมระหว่างเด็กหรือผูเ้ยาว์      
มาตรา 317 และมาตรา 319 ซ่ึงเป็นความผิดท่ีมีความเก่ียวขอ้งกบัความผิดเก่ียวกบัเพศ มาตรา 277   
ซ่ึงเกิดจากการกระท าเดียวกนัต่อเน่ืองกนัไป เป็นความผิดหลายกรรมต่างกนั กลบัไม่ไดรั้บการยกเวน้
โทษ ทั้งท่ีความรุนแรง ความเสียหายท่ีเกิดข้ึนจากความผิดฐานดงักล่าวน้อยกว่าความผิดเก่ียวกบั
เพศการด าเนินคดีในความผิดฐานดังกล่าวท่ีเกิดจากความยินยอมสมัครใจของทั้ งสองฝ่าย              
การด าเนินคดีกบัเด็กหรือผูเ้ยาวท่ี์กระท าความผิดต่อกนัโดยความยินยอมสมคัรใจในความผิดฐาน
ดงักล่าว ท่ีการกระท ามิไดเ้กิดจากความชัว่ร้าย ใช้ก าลงั ล่อลวง ข่มขู่ หรือส าคญัผิดแต่ประการใด 
การด าเนินคดียอ่มไม่ก่อให้เกิดประโยชน์สาธารณะ คือ เกิดประโยชน์ต่อสังคมโดยส่วนรวม เพราะ
เหตุท่ีการด าเนินคดี การลงโทษ และใช้วิธีการรอลงอาญา ผลท่ีตามมา คือ การผลกัไสให้เด็กหรือ
ผูเ้ยาวท่ี์มิไดมี้พฤติกรรมเป็นอาชญากรตอ้งเขา้สู่วงจรดา้นมืด ตอ้งถูกตีตรา วา่เป็นผูก้ระท าความผดิ 
ทั้งท่ีการกระท าดงักล่าวไม่ไดเ้กิดจากความชัว่ร้าย ตอ้งเสียประวติั เสียอนาคต ถูกกีดกนัจากสังคม 
และไม่ไดใ้ชชี้วิตตามช่วงวยัแบบท่ีควรจะเป็น ซ่ึงการด าเนินคดีดงักล่าวไม่ไดก่้อให้เกิดประโยชน์
ต่อสังคมโดยส่วนรวมอีกดว้ย 

ในกฎหมายต่างประเทศ ประเทศองักฤษ การกระท าความผิดเก่ียวกบัเพศของบุคคลท่ีมี
อายเุท่ากนัหรือใกลเ้คียงกนั มกัจะไม่ถูกด าเนินคดีในความผดิเก่ียวกบัเพศ หากปรากฏวา่ทั้งสองฝ่าย
สมคัรใจยินยอมมีเพศสัมพนัธ์กนั และความยินยอมน้ีมิไดเ้กิดจากการล่อลวงหรือแสวงหาประโยชน์ใด 
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อีกทั้งพนักงานอยัการมีแนวปฏิบติัในการพิจารณากรณีเด็กถูกกล่าวหาว่ามีการกระท าความผิด
ในทางเพศเกิดข้ึน โดยจะพิจารณาวา่การด าเนินคดีต่อเด็กผูก้ระท าความผิดนั้นจะเป็นประโยชน์ต่อ
สาธารณะหรือไม่ ซ่ึงประโยชน์สาธารณะน้ี คือ การปกป้องคุม้ครองเด็ก ซ่ึงในการผา่นร่างกฎหมาย
ดังกล่าวโดยรัฐสภาองักฤษ Lord Falconer กล่าวว่า ส่ิงท่ีส าคญั คือ การคุ้มครองเด็ก ไม่ใช่การ
ลงโทษเด็ก ในกรณีท่ีความสัมพันธ์ทางเพศระหว่างเด็กนั้ นมิได้เกิดจากการล่อลวงใช้ก าลัง                    
การด าเนินคดีฝ่ายหน่ึงหรือทั้งสองฝ่ายย่อมไม่เป็นประโยชน์ต่อสาธารณชนและไม่เป็นประโยชน์
ต่อเด็กดว้ย ซ่ึงจะมีขั้นตอนแนวปฏิบติัในการด าเนินคดีเด็กอายุต  ่ากวา่ 18 ปี ในความผดิเก่ียวกบัเพศ
The Directors Guidance on Charging โดยต้องส่งเร่ืองให้ส านักงานอัยการวินิจฉัยว่าควรท่ีจะ
ด าเนินคดีหรือไม่ หากเห็นวา่ โดยพิจารณาจากองคป์ระกอบต่าง ๆ เช่น อายุของคู่กรณี สภาพจิตใจ
ของคู่กรณี คู่กรณีสมคัรใจมีเพศสัมพนัธ์นั้นหรือไม่ มีการบงัคบัล่อลวงระหว่างคู่กรณีหรือไม่ 
ส าหรับกรณีท่ีผู ้กระท าความผิดและผู ้เ สียหายเป็นเด็ก ท่ี มีอายุไ ล่ เ ล่ียกัน มี เพศสัมพันธ์                             
โดยความสมคัรใจยินยอมของทั้งสองฝ่ายอย่างแทจ้ริง รัฐสภาไม่มีความประสงค์ท่ีจะด าเนินคดี        
กับผูก้ระท าความผิดท่ีเป็นเด็ก เน่ืองจาก เห็นว่า การด าเนินคดีกับผูก้ระท าความผิดท่ีเป็นเด็ก                  
ไม่ก่อให้เกิดประโยชน์อย่างใดต่อสาธารณะ แต่จะด าเนินการป้องกนัโดยใช้วิธีการให้การศึกษา      
กบัเด็ก รวมถึงการจดัให้เด็กและครอบครัวของเด็กเขา้ถึงองคก์รท่ีให้ค  าแนะน าและค าปรึกษาแทน 
อีกทั้งยงัมีมาตรการภายหลงัยกเวน้โทษ ท่ีให้ศาลมีอ านาจใช้ดุลยพินิจได้อย่างกวา้งขวางในการ
ก าหนดวิธีการแกไ้ขและฟ้ืนฟูเด็กให้เหมาะสมกบัตวัเด็ก จนกว่าเด็กหรือผูเ้ยาวจ์ะปรับปรุงความ
ประพฤติและเติบโตเป็นคนดีในสังคมต่อไป  

จะเห็นได้ว่าการด าเนินคดีเด็กหรือผูเ้ยาวใ์นความผิดเก่ียวกบัเพศในประเทศองักฤษ 
สอดคล้องกับการด าเนินคดีความผิดเก่ียวกบัเพศในประเทศไทย คือ ในประเทศองักฤษ มีการ
ก าหนดเหตุยกเวน้โทษใหก้บัเด็กหรือผูเ้ยาวท่ี์มีอายไุล่เล่ียกนัมีเพศสัมพนัธ์กนัโดยความยนิยอมของ
ทั้งสองฝ่าย โดยค านึงประโยชน์สาธารณะ และมีมาตรการภายหลงัยกเวน้โทษ เพื่อให้เด็กหรือ
ผูเ้ยาวเ์ติบโตเป็นก าลงัส าคญัของชาติในอนาคตต่อไป ในประเทศไทย มีการก าหนดเหตุยกเวน้โทษ
ให้กบัเด็กหรือผูเ้ยาวใ์นกรณีท่ีการกระท าเกิดจากบุคคลผูก้ระท าอายุไม่เกิน 18 ปี กระท าต่อเด็ก       
อายุกวา่ 13 ปี แต่ไม่เกิน 15 ปี โดยความยินยอมสมคัรใจของทั้งสองฝ่าย ให้ศาลท่ีมีอ านาจพิจารณา               
คดีเยาวชนและครอบครัวพิจารณาให้มีการคุม้ครองสวสัดิภาพของเด็กผูถู้กกระท าหรือผูก้ระท า
ความผิดตามกฎหมายว่าดว้ยการคุม้ครองเด็กแทนการลงโทษก็ได ้ให้ศาลพิจารณาเง่ือนไขต่าง ๆ   
ไม่ว่าจะเป็นอายุ ประวติั ความประพฤติ สติปัญญา การศึกษาอบรม สุขภาพ ภาวะแห่งจิต นิสัย 
อาชีพ ส่ิงแวดลอ้มของผูก้ระท าความผิดกบัเด็กผูถู้กกระท าประกอบการพิจารณา และหากปฏิบติั
ตามเง่ือนไขส าเร็จ ผูก้ระท าความผิดไม่ต้องรับโทษ ซ่ึงกฎหมายไทยในเร่ืองดังกล่าวบัญญติั
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มาตรการเ ก่ียวกับเด็กไว้อย่างสอดคล้องกันทั้ งในกฎหมายคุ้มครองเด็ก กฎหมายอาญา                        
และพระราชบญัญติัศาลเยาวชนและครอบครัวและวิธีพิจารณาคดีเยาวชนและครอบครัว พ.ศ. 2553 
เพื่อให้เด็กหรือผูเ้ยาวป์รับปรุงความประพฤติและเติบโตเป็นคนดีของสังคมต่อไป แต่อยา่งไรก็ตาม 
เม่ือเด็กหรือผูเ้ยาวไ์ด้รับความคุม้ครองตามท่ีกล่าวมาแล้ว แต่ก็ยงัคงตอ้งรับผิดในความผิดฐาน     
พรากเด็กหรือพรากผูเ้ยาวเ์พื่อการอนาจาร ตามมาตรา 317 วรรคสาม หรือมาตรา 319 อยูดี่ ผลของ
บทบญัญติักฎหมายทั้ง 2 ฐานความผิดท่ีไม่สอดคลอ้งกนัน้ี ท าให้การบงัคบัใชก้ฎหมายเพื่อให้การ
คุ้มครองเด็กเป็นไปตามหลักประโยชน์สูงสุดของเด็ก เป็นประโยชน์ต่อสาธารณะ ไม่เกิด
ประสิทธิภาพเท่าท่ีควรจะเป็น เกิดปัญหาข้ึนตามท่ีกล่าวมาแลว้ในขา้งตน้ ทั้งปัญหาการเรียกรับ
ผลประโยชน์โดยมิชอบ เพื่อแลกกบัการไม่ถูกด าเนินคดี ปัญหาครอบครัว ปัญหาท่ีตามมาจากการท่ี
เด็กหรือผูเ้ยาวถู์กด าเนินคดี  

การก าหนดความผดิฐานพรากเด็กหรือพรากผูเ้ยาวเ์พื่อการอนาจาร ตามมาตรา 317 หรือ
มาตรา 319 โดยความสมคัรใจยินยอมระหว่างเด็กหรือผูเ้ยาวด์ว้ยกนัเองให้เป็นความผิด โดยไม่มี
การยกเวน้โทษให้กบับุคคลผูก้ระท าความผิดท่ีมีอายุระหว่างกว่า 13 ปี แต่ไม่เกิน 18 ปี ดงัเช่นท่ี
บญัญติัไวใ้นความผิดเก่ียวกบัเพศ มาตรา 277 วรรคทา้ย ไม่ก่อให้เกิดประโยชน์ทั้งต่อตวัเด็กเอง 
และต่อสังคมโดยส่วนรวม ไม่เกิดประโยชน์สาธารณะในทางใด ๆ เลย กลบัยิ่งสร้างปัญหากบัทั้ง  
ตวัเด็กหรือผูเ้ยาว ์และสังคมโดยส่วนรวม อีกทั้งยงัท าให้การบงัคบัใชก้ฎหมายมีความลกัลัน่ ไม่ได้
ประสิทธิภาพ ประสิทธิผลเท่าท่ีควรจะเป็นในการคุม้ครองเด็ก 
 
4.4 วิเคราะห์สิทธิเด็กตามอนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็ก กับการด าเนินคดี กรณีการพรากเด็กหรือ           
พรากผู้เยาว์เพ่ือการอนาจาร โดยความยนิยอมระหว่างเด็กหรือผู้เยาว์ด้วยกนั 

จากการศึกษาอนุสัญญาวา่ดว้ยสิทธิเด็ก ซ่ึงเป็นกฎหมายระหวา่งประเทศ ท่ีประเทศไทย
ไดท้ าการลงนามภาคยานุวติัเขา้เป็นภาคีสมาชิก เม่ือวนัท่ี 12 กุมภาพนัธ์ ค.ศ. 1992 ซ่ึงมีผลใชบ้งัคบั
เม่ือวนัท่ี 26 เมษายน ค.ศ. 1992 มีผลให้รัฐท่ีให้สัตยาบันหรือภาคยานุวติัเข้าเป็นภาคีสมาชิก                         
ต้องปฏิบัติตามพันธกรณีแห่งอนุสัญญานั้ น ซ่ึงมีการยกระดับการให้ความคุ้มครองแก่เด็ก                             
ในฐานะเป็นสิทธิเด็ดขาด อนัไม่สามารถจ ากดัเพื่อละเมิดสิทธิของเด็กได ้โดยวางหลกัใหก้ารกระท าใด
อันเ ก่ียวข้องกับเด็กต้องพิจารณาถึง หลักประโยชน์สูงสุดของเด็ก เป็นพื้นฐานเบ้ืองต้น                                
ซ่ึงอนุสัญญาวา่ดว้ยสิทธิเด็กมีหลกัการท่ีส าคญั 2 ประการ คือ หลกัสิทธิติดตวั และหลกัประโยชน์
สูงสุดของเด็ก ตามอนุสัญญาดงักล่าวให้ความคุม้ครองเด็ก คือ บุคคลท่ีมีอายุต  ่ากวา่ 18 ปีลงมา และมี
หลกัการคุม้ครองร่างกาย ชีวิต เสรีภาพ และสวสัดิภาพของเด็ก กล่าวคือ รัฐภาคีจะคุ้มครองเด็ก                
จากความรุนแรงทั้งทางร่างกายและจิตใจ การท าร้าย หรือการกระท าอนัมิชอบ การทอดท้ิง หรือ 
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การปฏิบติัโดยประมาท การปฏิบติัท่ีผิด หรือการแสวงหาประโยชน์ รวมถึงการกระท าอนัมิชอบ                
ทางเพศ ซ่ึงอนุสัญญาฉบบัดงักล่าว มุ่งคุม้ครองเด็กท่ีอายุต  ่ากว่า 18 ปี จากการการกระท าท่ีมิชอบ                 
ต่อร่างกาย ชีวิต เสรีภาพ และสวสัดิภาพของเด็กในทุกรูปแบบ ซ่ึงสอดคลอ้งกบัหลกัการท่ีส าคญัอีก
ประการหน่ึง คือ ในการกระท าทั้งปวง ท่ีเก่ียวกบัเด็ก ผลประโยชน์สูงสุดของเด็กเป็นส่ิงท่ีต้อง
ค านึงถึงเป็นล าดบัแรก ซ่ึงปัจจุบนั ประเทศไทยไดบ้ญัญติักฎหมายภายในหลายฉบบัท่ีสอดคลอ้งกบั
หลกัการตามอนุสัญญาวา่ดว้ยสิทธิเด็ก เช่น รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พ.ศ. 2560 ประมวล
กฎหมายอาญา และพระราชบญัญติัคุม้ครองเด็ก พ.ศ. 2546 เป็นตน้ 

จากการศึกษาการกระท าความผดิของเด็กหรือผูเ้ยาวท่ี์กระท าความผิดฐานพรากเด็กหรือ
พรากผูเ้ยาวเ์พื่อการอนาจาร โดยความยินยอมสมคัรใจระหวา่งเด็กหรือผูเ้ยาวด์ว้ยกนั ตามประมวล
กฎหมายอาญา มาตรา 317 และมาตรา 319 พบวา่ เป็นการกระท าความผิดโดยเด็กหรือผูเ้ยาวท่ี์เกิด
จากความยินยอมสมัครใจของเด็กหรือผูเ้ยาว์ทั้ งสองฝ่าย โดยปกติแล้วความยินยอมเป็นเหตุ              
ให้ผู ้กระท ามีอ านาจท่ีจะกระท าในส่ิงท่ีกฎหมายบัญญัติห้ามไว้ได้ โดยการสละคุณธรรม                   
ทางกฎหมายท่ีเป็นส่วนบุคคล คุณธรรมทางกฎหมาย เป็นส่ิงท่ีเป็นนามธรรม เพื่อคุ้มครอง
ประโยชน์หรือคุณค่าของการอยู่ร่วมกนัในสังคมให้อยู่ไดอ้ย่างปกติสุข โดยทัว่ไปแลว้ คุณธรรม
ทางกฎหมาย ท่ีผูเ้สียหายสามารถสละได ้เช่น ความผิดเก่ียวกบัเสรีภาพ ความผิดเก่ียวกบักรรมสิทธ์ิ 
หรือความผิดเก่ียวกบัทรัพยสิ์น เป็นตน้ ในขณะท่ีความผิดเก่ียวกบัชีวิตร่างกายนั้น แมเ้ป็นคุณธรรม
ทางกฎหมายท่ีเป็นส่วนบุคคล แต่ก็มีขอ้จ ากดัในการสละคุณธรรมทางกฎหมาย คือ ตอ้งไม่ขดัต่อ
ความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอนัดีของประชาชน ในความผิดฐานพรากเด็กหรือพรากผูเ้ยาว์           
ตามมาตรา 317 และมาตรา 319 คุณธรรมทางกฎหมาย คือ การคุม้ครองการใช้อ านาจปกครอง           
ของบิดามารดา ผูป้กครอง หรือผูดู้แล มิใหถู้กกระทบกระเทือน เพื่อใหผู้ใ้ชอ้  านาจปกครองมีอ านาจ            
ในการให้การศึกษาอบรม ว่ากล่าว สั่งสอน ตักเตือน และให้การคุ้มครองเด็กหรือผู ้เยาว์                                 
ในดา้นต่าง ๆ เพื่อใหเ้ด็กหรือผูเ้ยาวเ์ติบโตเป็นผูใ้หญ่ท่ีดีในอนาคตของประเทศชาติต่อไป 

อีกทั้งการกระท าความผิดตามท่ีกล่าวมานั้น เกิดจากการท่ีเด็กหรือผูเ้ยาวมี์ความรักใคร่
ชอบพอกนั อาจมีความสัมพนัธ์ในทางเพศกนัในฐานะท่ีเป็นแฟนกนั ซ่ึงก็เป็นไปตามโอกาสและ
วิสัยของคนรักใคร่ชอบพอกนั มีความสัมพนัธ์อนัดีต่อกนั การกระท าต่าง ๆ ท่ีเกิดข้ึน มิไดเ้กิดจาก
การล่อลวงหรือเจตนาอนัชัว่ร้าย แต่เกิดจากความอยากรู้ อยากลองตามวยั ตามเง่ือนไขของฮอร์โมน
และสรีระท่ีเปล่ียนแปลงไปตามธรรมชาติ รวมทั้งการกระตุ้นจากส่ิงแวดล้อมรอบตวัตามช่วงวยั         
โดยตอ้งถือวา่ การกระท าความผิดของบุคคลนั้น ความสามารถในการท าชัว่ เป็นปัจจยัท่ีมีส่วนส าคญัมาก
ประการแรกเลยทีเดียว ท่ีจะต้องน ามาพิจารณา เพราะกฎหมายจะลงโทษเฉพาะบุคคลท่ีสามารถ
แยกแยะความผิดถูกของการกระท าของตนได้เท่านั้น การกระท าใดท่ีบุคคลใดได้กระท าลงไปโดย
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บุคคลนั้ นไม่มีความสามารถในการท าชั่ว การกระท านั้ นย่อมเป็นการกระท าท่ีไม่สามารถ                    
ถูกต าหนิได ้หรือการกระท านั้นเป็นการกระท าท่ีปราศจากความชัว่ ซ่ึงเป็นไปตามหลกักฎหมาย
อาญาท่ีส าคญัประการหน่ึง คือ หลกัไม่มีโทษ โดยไม่มีความชั่ว หมายความว่า จะมีการลงโทษ
บุคคลโดยปราศจากความชัว่ไม่ได ้และจะมีการลงโทษบุคคลนั้นเกินความชัว่ของบุคคลนั้นไม่ได ้

โดยประมวลกฎหมายอาญาของไทย เป็นกฎหมายท่ีตั้งอยูบ่นพื้นฐานความชัว่ หมายถึง 
การต าหนิของการก าหนดเจตจ านง โดยกฎหมายอาญาของไทย ไดแ้ยกเด็กออกเป็นสองระดบัอายุ 
คือ อายุไม่เกิน 10 ปี กบัเด็กอายุกวา่ 10 ปี แต่ไม่เกิน 15 ปี ซ่ึงกฎหมายอาญาของไทยสันนิษฐานว่า 
เด็ก ในช่วงอายุดังกล่าว ยงัไม่มีความสามารถในการท าชั่ว ดังจะเห็นได้จากการบัญญติัไวใ้น
ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 73198 และมาตรา 74199 แต่ในขณะท่ีมาตรา 74 มีการน ามาตรการ

                                           
198 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 73 บัญญติัว่า เด็กอายุยงัไม่เกินสิบปี กระท าการอนักฎหมาย

บญัญติัเป็นความผิดเด็กนั้นไม่ตอ้งรับโทษ 
ใหพ้นกังานสอบสวนส่งตวัเด็กตามวรรคหน่ึงใหพ้นกังานเจา้หนา้ท่ีตามกฎหมายวา่ดว้ยการคุม้ครอง

เด็ก เพ่ือคุม้ครองสวสัดิภาพตามกฎหมายวา่ดว้ยการนั้น 
199 ประมวลกฎหมายอาญา  
มาตรา 74 บัญญติัว่า เด็กอายุกว่าสิบปีแต่ยงัไม่เกินสิบห้าปี กระท าการอนักฎหมายบัญญัติเป็น

ความผิด เด็กนั้นไม่ตอ้งรับโทษ แต่ใหศ้าลมีอ านาจท่ีจะด าเนินการ ดงัต่อไปน้ี 
(1) วา่กล่าวตกัเตือนเด็กนั้นแลว้ปล่อยตวัไป และถา้ศาลเห็นสมควรจะเรียกบิดา มารดา ผูป้กครอง 

หรือบุคคลท่ีเด็กนั้นอาศยัอยูม่าตกัเตือนดว้ยก็ได ้
(2) ถา้ศาลเห็นวา่ บิดา มารดา หรือผูป้กครองสามารถดูแลเด็กนั้นได ้ศาลจะมีค าสัง่ใหม้อบตวัเดก็นั้น

ให้แก่บิดา มารดา หรือผูป้กครองไป โดยวางขอ้ก าหนดให้บิดา มารดา หรือผูป้กครองระวงัเด็กนั้นไม่ให้ก่อ
เหตุร้ายตลอดเวลาท่ีศาลก าหนดซ่ึงตอ้งไม่เกินสามปีและก าหนดจ านวนเงินตามท่ีเห็นสมควรซ่ึงบิดา มารดา หรือ
ผูป้กครองจะตอ้งช าระต่อศาลไม่เกินคร้ังละหน่ึงหม่ืนบาท ในเม่ือเด็กนั้นก่อเหตุร้ายข้ึน  

ถา้เด็กนั้นอาศยัอยูก่บับุคคลอ่ืนนอกจากบิดา มารดา หรือผูป้กครอง และศาลเห็นวา่ไม่สมควรจะเรียก
บิดา มารดา หรือผูป้กครองมาวางขอ้ก าหนดดงักล่าวขา้งตน้ ศาลจะเรียกตวับุคคลท่ีเด็กนั้นอาศยัอยูม่าสอบถามวา่ จะ
ยอมรับขอ้ก าหนดท านองท่ีบญัญติัไวส้ าหรับบิดา มารดา หรือผูป้กครองดงักล่าวมาขา้งตน้หรือไม่ก็ได ้ถา้บุคคลท่ี
เด็กนั้นอาศยัอยู่ยอมรับขอ้ก าหนดเช่นว่านั้น ก็ให้ศาลมีค าสั่งมอบตวัเด็กให้แก่บุคคลนั้นไปโดยวางขอ้ก าหนด
ดงักล่าว 

(3) ในกรณีท่ีศาลมอบตวัเด็กให้แก่บิดา มารดา ผูป้กครอง หรือบุคคลท่ีเด็กนั้นอาศยัอยูต่าม (2) ศาล
จะก าหนดเง่ือนไขเพ่ือคุมความประพฤติเด็กนั้นเช่นเดียวกบัท่ีบญัญติัไวใ้นมาตรา 56 ดว้ยก็ได ้ในกรณีเช่นวา่น้ี ให้
ศาลแต่งตั้งพนกังานคุมประพฤติหรือพนกังานอ่ืนใดเพ่ือคุมความประพฤติเด็กนั้น 

(4) ถา้เด็กนั้นไม่มีบิดา มารดา หรือผูป้กครอง หรือมีแต่ศาลเห็นวา่ไม่สามารถดูแลเด็กนั้นไดห้รือถา้
เด็กอาศยัอยูก่บับุคคลอ่ืนนอกจากบิดา มารดา หรือผูป้กครอง และบุคคลนั้นไม่ยอมรับขอ้ก าหนดดงักล่าวใน (2) 
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ส าหรับเด็กหรือเยาวชนมาใช้ ซ่ึงไม่ใช่โทษ จึงไม่ฝ่าฝืนหลกัท่ีว่าจะลงโทษบุคคลโดยปราศจาก
ความชัว่ไม่ได้200  

กรณีบุคคลท่ีมีอายกุวา่ 15 ปี แต่ไม่เกิน 18 ปี หรือผูเ้ยาว ์กฎหมายถือวา่บุคคลในช่วงอายุ
ดงักล่าว เป็นบุคคลท่ีอาจมีความสามารถในการท าชัว่ได้ โดยจะเห็นได้จากการบญัญติักฎหมาย 
มาตรา 75201 โดยให้ศาลพิจารณาถึงความรู้ผิดชอบและส่ิงอ่ืนทั้งปวงเก่ียวกบัผูน้ั้น ในอนัท่ีจะควร
วินิจฉัยว่าสมควรท่ีจะพิพากษาลงโทษหรือไม่ หากเห็นว่าไม่สมควรพิพากษาลงโทษก็ให้จดัการ
ตามมาตรา 74 คือ การใช้มาตรการส าหรับเด็กหรือเยาวชน หรือถ้าศาลเห็นว่าสมควรพิพากษา
ลงโทษก็ใหล้ดมาตราส่วนโทษลงก่ึงหน่ึง ซ่ึงเป็นการใหอ้ านาจศาลในการใชดุ้ลพินิจ ซ่ึงไม่สามารถ
รับรองไดเ้ลยวา่  ศาลจะเลือกใชว้ธีิการอยา่งไร  

ค าพิพากษาฎีกา ท่ี  1411/2554 ขณะเกิด เหตุผู ้เ สี ยหายท่ี  1 มีอายุ เพี ยง  13 ปี เศษ                
จ  าเลยมีอายุ 17 ปีเศษ เม่ือจ าเลยกระท าช าเราผูเ้สียหายท่ี 1 ในขณะท่ีผูเ้สียหายท่ี 1 มีอายุไม่เกิน               
สิบห้าปีและมิใช่ภริยาของจ าเลยไม่วา่ผูเ้สียหายท่ี 1 จะยินยอมให้จ  าเลยกระท าช าเราหรือไม่ จ  าเลย
ย่อมมีความผิด ตามประมวลกฎหมายาอาญา มาตรา 277 วรรคแรก (เดิม) และการท่ีจ าเลยพา
ผูเ้สียหายท่ี 1 ไปกระท าช าเราท่ีบา้นของ ส. ถือวา่เป็นการล่วงละเมิดอ านาจปกครองของผูเ้สียหาย       
ท่ี 2 โดยปราศจากเหตุอนัสมควรเพื่อการอนาจาร จ าเลยมีความผิดฐานพรากเด็กอายไุม่เกินสิบหา้ปี

                                           
ศาลจะมีค าสั่งให้มอบตวัเด็กนั้นให้อยู่กบับุคคลหรือองคก์ารท่ีศาลเห็นสมควรเพ่ือดูแล อบรม และสั่งสอนตาม
ระยะเวลาท่ีศาลก าหนดก็ไดใ้นเม่ือบุคคลหรือองค์การนั้นยินยอม ในกรณีเช่นว่าน้ีให้บุคคลหรือองค์การนั้นมี
อ านาจเช่นผูป้กครองเฉพาะเพ่ือดูแล อบรม และสั่งสอน รวมตลอดถึงการก าหนดท่ีอยูแ่ละการจดัใหเ้ด็กมีงานท า
ตามสมควร หรือใหด้ าเนินการคุม้ครองสวสัดิภาพเด็กตามกฎหมายวา่ดว้ยการนั้นก็ได ้หรือ 

(5) ส่งตวัเด็กนั้นไปยงัโรงเรียน หรือสถานฝึกและอบรม หรือสถานท่ีซ่ึงจดัตั้งข้ึนเพ่ือฝึกและอบรม
เด็ก ตลอดระยะเวลาท่ีศาลก าหนด แต่อยา่ใหเ้กินกวา่ท่ีเด็กนั้นจะมีอายคุรบสิบแปดปี 

ค าสั่งของศาลดงักล่าวใน (2) (3) (4) และ (5) นั้น ถา้ในขณะใดภายในระยะเวลาท่ีศาลก าหนดไว ้
ความปรากฏแก่ศาลโดยศาลรู้เอง หรือตามค าเสนอของผูมี้ส่วนไดเ้สีย พนกังานอยัการ หรือบุคคลหรือองคก์ารท่ี
ศาลมอบตวัเด็กเพื่อดูแล อบรมและสั่งสอน หรือเจา้พนกังานวา่ พฤติการณ์เก่ียวกบัค าสัง่นั้นไดเ้ปล่ียนแปลงไป ก็
ใหศ้าลมีอ านาจเปล่ียนแปลงแกไ้ขค าสัง่นั้น หรือมีค าสัง่ใหม่ตามอ านาจในมาตราน้ี 

200 คณิต ณ นคร, กฎหมายอาญาภาคทัว่ไป, พิมพค์ร้ังท่ี 7 (กรุงเทพมหานคร: วิญญูชน, 2563), น. 294-
295. 

201 มาตรา 75 บัญญติัว่า ผูใ้ดอายุกว่าสิบห้าปีแต่ต ่ากว่าสิบแปดปี กระท าการอนักฎหมายบัญญติั    
เป็นความผิด ให้ศาลพิจารณาถึงความรู้ผิดชอบและส่ิงอ่ืนทั้งปวงเก่ียวกบัผูน้ั้น ในอนัท่ีจะควรวินิจฉัยวา่สมควร
พิพากษาลงโทษผูน้ั้นหรือไม่ ถา้ศาลเห็นวา่ไม่สมควรพิพากษาลงโทษก็ใหจ้ดัการตามมาตรา 74 หรือถา้ศาลเห็นวา่
สมควรพิพากษาลงโทษ ก็ใหล้ดมาตราส่วนโทษท่ีก าหนดไวส้ าหรับความผิดลงก่ึงหน่ึง 
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ไปเสียจากบิดามารดา ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 317 วรรคสามด้วย แต่ขณะกระท า
ความผิดจ าเลยยงัเป็นวยัรุ่นกระท าความผิดดว้ยความคึกคะนอง ทั้งผูเ้สียหายท่ี 1 ยินยอมให้จ  าเลย
กระท าช าเรา ไม่ปรากฏวา่จ าเลยเคยกระท าความผิดมาก่อนและพฤติการณ์แห่งคดียงัไม่ร้ายแรงนกั 
ท่ีศาลชั้นตน้ลงโทษจ าเลยฐานกระท าช าเราจ าคุก 12 ปี และฐานพรากเด็กไปเพื่อการอนาจาร จ าคุก
ไม่เกิน 8 ปี โดยไม่รอการลงโทษจ าคุกให้แก่จ าเลยนั้น เห็นว่า เป็นการก าหนดโทษท่ีหนกัเกินไป
และการใหจ้  าเลยตอ้งรับโทษจ าคุกไปเสียเลยนั้นยอ่มไม่เป็นผลดีแก่จ าเลยและสังคม จึงเห็นสมควร
ก าหนดโทษจ าคุกเสียใหม่และใหโ้อกาสจ าเลยกลบัตวัเป็นพลเมืองดีดว้ยการรอการลงโทษให้จ  าเลย 
แต่เพื่อใหจ้  าเลยหลาบจ า จึงเห็นสมควรคุมความประพฤติของจ าเลยดว้ย 

เพราะฉะนั้น การกระท าความผิดฐานพรากเด็กหรือพรากผู ้เยาว์เพื่อการอนาจาร                
โดยความยนิยอมระหวา่งเด็กหรือผูเ้ยาวด์ว้ยกนั ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 317 และมาตรา 
319 ผูเ้ขียนเห็นวา่ การกระท าความผิดฐานดงักล่าวเกิดจากความยนิยอมสมคัรใจของเด็กหรือผูเ้ยาว์
เป็นส าคญั ความยินยอมของผูเ้สียหายเป็นเหตุท่ีผูก้ระท ามีอ านาจกระท าได้ โดยมีหลกักฎหมาย
อาญาท่ีวา่ ความยนิยอมไม่ก่อใหเ้กิดการละเมิด แต่โดยท่ีความยนิยอมของผูเ้สียหายมีความเก่ียวขอ้ง
สัมพนัธ์โดยตรงกับการสละคุณธรรมทางกฎหมายของผูเ้สียหาย ซ่ึงจะต้องเป็นคุณธรรมทาง
กฎหมายท่ีเป็นส่วนบุคคล และไม่เป็นคุณธรรมทางกฎหมายท่ีเก่ียวขอ้งกบัชีวิต ร่างกาย ซ่ึงขดัต่อ
ความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอนัดีของประชาชน ซ่ึงความผิดฐานพรากเด็กหรือพรากผูเ้ยาว์    
ตามมาตรา 317 และมาตรา 319 คุณธรรมทางกฎหมาย คือ การมุ่งคุม้ครองอ านาจการปกครองของบิดา
มารดา ผูป้กครอง หรือผูดู้แล ท่ีจะใหก้ารศึกษาอบรมและดูแลของบิดามารดา ผูป้กครอง หรือผูดู้แล 
มิให้ถูกรบกวน หรือถูกกระทบกระเทือน เพราะเหตุท่ี เด็ก ยงัมีความเจริญเติบโตและพฒันาการ
ทางดา้นต่าง ๆ ยงัไม่เพียงพอ บิดามารดา ผูป้กครอง หรือผูดู้แล จึงเป็นผูเ้สียหายในความผิดฐานน้ี 
และมีสิทธิท่ีจะให้ความยินยอมสละคุณธรรมทางกฎหมายในความผิดฐานน้ีได ้หาใช่ตวัเด็กหรือ
ผูเ้ยาวไ์ม่ แต่อย่างไรก็ตาม ผูเ้ขียนมีความเห็นว่า เจตนารมณ์ในการบญัญติักฎหมายความผิดฐาน
พรากเด็กหรือพรากผูเ้ยาว ์มีเจตนารมณ์ในการมุ่งคุม้ครองเด็กหรือผูเ้ยาวเ์ป็นส าคญั มิใช่มุ่งคุม้ครอง
การใชอ้ านาจปกครองของบิดามารดา ผูป้กครอง หรือผูดู้แล เป็นส าคญั เพราะหากให้ความส าคญั
กบัการคุม้ครองการใช้อ านาจปกครองของบิดามารดา ผูป้กครอง หรือผูดู้แลเป็นส าคญักว่าการ        
มุ่งคุม้ครองเด็ก อาจท าให้การอ านวยความยติุธรรมให้แก่เด็กหรือผูเ้ยาวไ์ม่เกิดประสิทธิภาพในการ
บงัคบัใช้เท่าท่ีควร และไม่เป็นประโยชน์ต่อการคุ้มครองเด็กหรือผูเ้ยาว์ ทั้ งในฐานะท่ีเด็กเป็น
ประธานแห่งสิทธิท่ีไม่อาจละเมิดได ้และการคุม้ครองเด็กในกรณีท่ีเป็นผูก้ระท าความผิดทางอาญา
ให้ได้รับการปฏิบติัอย่างถูกต้องเหมาะสม การบงัคบัใช้กฎหมายเพื่อคุ้มครองสิทธิเด็กจึงควร            
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มุ่งหมายถึงเจตนารมณ์อนัแทจ้ริงของกฎหมาย เพื่อใหก้ารบงัคบัใชก้ฎหมายเกิดประสิทธิภาพสูงสุด 
และเป็นไปเพื่อประโยชน์สูงสุดของเด็กอยา่งแทจ้ริง   

ความผิดฐานพรากเด็กหรือพรากผูเ้ยาว์เพื่อการอนาจาร มาตรา 317 และมาตรา 319       
เพียงผูก้ระท าความผิดมีการพรากเด็กไปโดยปราศจากเหตุอนัสมควร เป็นความผิดตามมาตรา              
317 แลว้ และพาไปโดยมีเจตนาพิเศษเพื่อหาก าไรเพื่อหรือเพื่อการอนาจารก็เป็นความผดิตามมาตรา             
317 วรรคสาม หรือมาตรา 319 แล้ว โดยไม่จ  าต้องมีการลงมือกระท าอนาจาร ซ่ึงการบัญญัติ
กฎหมายดงักล่าวน่าจะเป็นการป้องกนัเด็กหรือผูเ้ยาวจ์ากผูใ้หญ่ หรือจากเด็กหรือผูเ้ยาวด์ว้ยกนัเอง 
ในกรณีท่ีมิไดเ้กิดจากความยินยอมสมคัรใจของทั้งสองฝ่าย ซ่ึงอาจจะเกิดจากการล่อลวง ใช้ก าลงั 
ข่มขู่ หรือส าคญัผดิ จะเห็นไดว้า่ การกระท าความผิดของเด็กหรือผูเ้ยาวโ์ดยความยนิยอมของทั้งสองฝ่าย
เกิดจากการท่ีเด็กหรือผูเ้ยาว์สมคัรใจกระท าการนั้น ๆ ซ่ึงเกิดจากความยินยอมของทั้งสองฝ่าย                 
จึงเห็นไดว้่าเด็กหรือผูเ้ยาวไ์ม่ไดมี้เจตนาท่ีมีความชั่วร้าย หรือมีเจตนาอนัมุ่งร้ายต่อกนั และไม่ได้มี
พฤติกรรมเป็นอาชญากรอย่างแทจ้ริง การใช้กฎหมายผิดวตัถุประสงค์ดังกล่าว เท่ากบักระบวน     
การยุติธรรมก าลงัยดัเยียดตีตราบาปให้กบัเด็กหรือผูเ้ยาว ์โดยท่ีเด็กหรือผูเ้ยาวไ์ม่ไดเ้ป็นผูท่ี้กระท า
การอนัเป็นความชั่วร้าย ซ่ึงจะส่งผลกระทบต่อคุณภาพชีวิตของเด็กหรือผูเ้ยาวท่ี์อยู่ในวยัเรียนรู้ 
ศิลปะวิทยาการแขนงต่าง ๆ และเป็นทรัพยากรบุคคลท่ีส าคญัของประเทศชาติ อีกทั้งเป็นการผลกั
ไสใหเ้ด็กหรือผูเ้ยาวก์า้วสู่สถานภาพอาชญากรอยา่งเลวร้ายท่ีสุด 

อีกทั้งเม่ือพิจารณาความผิดเก่ียวกบัเพศ ซ่ึงเป็นความผิดท่ีมีความเก่ียวขอ้งกบัความผิด
ฐานพรากเด็กหรือพรากผูเ้ยาวเ์พื่อการอนาจาร โดยในมาตรา 277 ซ่ึงเป็นความผิดท่ีมีบทลงโทษ         
ท่ีหนกักวา่ความผิดเก่ียวกบัเสรีภาพ และมีความเสียหายของการกระท ามากกวา่ เพราะจะตอ้งมีการ
กระท าช าเราส าเร็จ จึงจะเป็นความผิดตามมาตรา 277 ยงัก าหนดเหตุยกเวน้โทษเอาไวใ้นมาตรา 277 
วรรคท้าย โดยให้เด็กท่ีสมคัรใจมีเพศสัมพนัธ์กัน ทั้ งเด็กผูช้ายและเด็กผูห้ญิงเข้าสู่กระบวนการ
คุม้ครองสวสัดิภาพตามกฎหมายคุม้ครองเด็ก ซ่ึงเป็นกระบวนการทางปกครองไม่มีโทษทางอาญา 
ไม่มีการส่งสถานพินิจ และหากเด็กปฏิบติัตามเง่ือนไขส าเร็จ ให้ยกเวน้โทษอาญากบัเด็กท่ีสมคัรใจ
มีเพศสัมพนัธ์กัน เพื่อป้องกันไม่ให้น าคดีอาญามาบีบบงัคบัเร่ืองค่าเสียหายกัน มิให้มาท าลาย
อนาคตของเด็ก และกฎหมายใหม่ยงัได้ยกเลิกอ านาจศาลในการอนุญาตให้เด็กสมรสกนั เพื่อให้
สอดคลอ้งกบัอนุสัญญาว่าดว้ยสิทธิเด็กและสอดคลอ้งกบัความเป็นจริงในสังคม และเพื่อให้ผูเ้ยาว์          
ท่ีมิไดมี้พฤติกรรมในการเป็นอาชญากรอยา่งแทจ้ริง ไดมี้คุณภาพชีวิตท่ีดี ไดก้ลบัไปใชชี้วิตอยา่งท่ี
ควรจะเป็น และได้รับการพัฒนาตามวยัอย่างสมควร ซ่ึงจะเห็นได้ว่าความผิดเก่ียวกับเพศ                    
ฐานกระท าช าเราเด็กตามมาตรา 277 ซ่ึงมีโทษทางกฎหมายหนักกว่าและเป็นความผิดพื้นฐาน                   
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ท่ีส าคัญกว่าความผิดเก่ียวกับเสรีภาพ กฎหมายยงัก าหนดเหตุยกเวน้โทษให้ โดยใช้เกณฑ์อายุ                
ของผูก้ระท าความผดิกบัผูเ้สียหายและความยนิยอมเป็นองคป์ระกอบส าคญัในการพิจารณา  

อีกทั้ง จากการท่ีผูเ้ขียนได้ศึกษากฎหมายของต่างประเทศ คือ ประเทศสหรัฐอเมริกา 
ประเทศองักฤษ พบวา่ ในต่างประเทศไดมี้การบญัญติัให้การกระท าทางเพศของบุคคลท่ีมีอายุไล่เล่ียกนั 
และกระท าโดยความยินยอม ให้ได้รับการยกเว้นโทษในความผิดเก่ียวกับเพศของเด็กไว้                         
เพราะการด าเนินคดีกบัเด็กหรือผูเ้ยาวจ์ะไม่เป็นประโยชน์สาธารณะ ในประเทศสหพนัธ์สาธารณรัฐ
เยอรมนี ความยนิยอม เป็นองคป์ระกอบส าคญัในการพิจารณาความผิด กฎหมายเยอรมนี ไดก้  าหนด
ความยินยอมของบุคคลออกเป็น 4 ระดับ คือ เด็ก อายุต  ่ากว่า 14 ปี สามารถให้ความยินยอม              
ในการมีเพศสัมพนัธ์กบับุคคลในช่วงอายุเดียวกนัได ้ผูเ้ยาวอ์ายุระหวา่ง 14 ปี ถึง 16 ปี มีอ านาจให้
ความยนิยอมมีเพศสัมพนัธ์โดยสมคัรใจกบัผูเ้ยาวท่ี์อยูใ่นช่วงอายเุดียวกนัได ้ผูเ้ยาวอ์ายรุะหวา่ง 16 ปี              
ถึง 18 ปี มีอ านาจความให้ยินยอมมีเพศสัมพนัธ์โดยสมัครใจกับบุคคลใดก็ได้ โดยผูใ้หญ่ท่ีมี
เพศสัมพันธ์กับผู ้เยาว์อายุต  ่ ากว่า 18 ปี อาจมีความผิดตามกฎหมาย หากบุคคลดังกล่าวใช้                       
ความไดเ้ปรียบจากการรับมอบให้เป็นผูใ้ห้การศึกษาฝึกอบรมหรือดูแลแก่ผูเ้ยาว ์และบุคคลอายุตั้งแต่                   
18 ปีข้ึนไป ถือเป็นบุคคลท่ีบรรลุนิติภาวะตามกฎหมายของประเทศสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี           
มีอ านาจให้ความยินยอมมีเพศสัมพนัธ์ไดโ้ดยสมคัรใจ แต่ตอ้งมิใช่การมีเพศสัมพนัธ์กบัพี่นอ้งหรือ
บิดามารดา 

จะเห็นไดว้่า การด าเนินคดีในความผิดฐานพรากเด็กหรือพรากผูเ้ยาวเ์พื่อการอนาจาร 
โดยความยินยอมสมคัรใจของเด็กหรือผูเ้ยาว์ด้วยกัน ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 317                  
และมาตรา 319 อาจไม่สอดคลอ้งเป็นไปตามหลกักฎหมายอาญา เร่ือง ความยินยอม หลกัไม่มีโทษ 
โดยไม่มีความชัว่ ไม่เป็นไปตามหลกักฎหมายคุม้ครองเด็ก บทบญัญติักฎหมายอ่ืนท่ีเก่ียวขอ้งกบั
การคุม้ครองเด็ก และไม่สามารถอ านวยความยุติธรรมให้เกิดกบัเด็กหรือผูเ้ยาวไ์ดอ้ยา่งแทจ้ริง และ
เป็นประโยชน์ต่อสังคมโดยส่วนรวม ในหัวขอ้ต่อไป จะท าการศึกษาเหตุผลความจ าเป็นในการ
ก าหนดเหตุยกเวน้โทษ กรณี การพรากเด็กหรือพรากผูเ้ยาว์เพื่อการอนาจารโดยความยินยอม
ระหวา่งเด็กหรือผูเ้ยาวด์ว้ยกนั ตามมาตรา 317 และมาตรา 319 

 
4.5 เหตุผลความจ าเป็นในการก าหนดเหตุยกเว้นโทษ กรณี การพรากเด็กหรือพรากผู้เยาว์เพ่ือการ
อนาจาร โดยความยนิยอมระหว่างเด็กหรือผู้เยาว์ด้วยกนั ตามมาตรา 317 และมาตรา 319 

จากการศึกษาความผิดฐานพรากเด็กหรือพรากผูเ้ยาวเ์พื่อการอนาจาร มาตรา 317 และ
มาตรา 319 ตราข้ึนโดยมีวตัถุประสงค์เพื่อป้องกนัการแสวงประโยชน์ในทางมิชอบจากเด็กหรือ
ผูเ้ยาว์ตามช่วงอายุท่ีก าหนดไวใ้นกฎหมาย ซ่ึงส่วนใหญ่ยงัมีความเจริญเติบโตและพฒันาการ
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ทางด้านต่าง ๆ เช่น ร่างกาย จิตใจ สติปัญญา การศึกษา อบรม และประสบการณ์ท่ีไม่เพียงพอ             
ซ่ึงน่าจะเป็นการป้องกันเด็กหรือผูเ้ยาว์จากผูใ้หญ่ หรือจากบุคคลอ่ืนใด ในกรณีท่ีมิได้เกิดจาก      
ความยนิยอมของทั้งสองฝ่าย หรือเกิดจากการล่อลวง ส าคญัผดิ การใชก้ฎหมายผิดวตัถุประสงคด์งักล่าว
น าไปสู่การลงโทษเด็กหรือผูเ้ยาวท่ี์มีเพศสัมพนัธ์กนัเอง โดยท่ีเด็กหรือผูเ้ยาวส์มคัรใจกระท าการ         
นั้น ๆ ซ่ึงเกิดจากความยินยอมของทั้งสองฝ่าย ท่ีมาจากความอยากรู้อยากลองตามวยั ตามเง่ือนไข
ของฮอร์โมน และสรีระท่ีเปล่ียนแปลงไปตามธรรมชาติ รวมทั้งการกระตุน้จากส่ิงแวดลอ้มรอบตวั 
ซ่ึงส่ือเทคโนโลยีสารสนเทศมีอิทธิพลต่อการใช้ชีวิตของเด็กหรือผูเ้ยาว ์และเขา้มามีบทบาทใน
ชีวติประจ าวนั มีผลต่อการเลียนแบบของเด็กหรือผูเ้ยาวเ์ป็นอยา่งมากก็ตาม แต่ผูเ้ขียนมีความเห็นวา่ 
ก็ไม่ควรท่ีจะปิดกั้นการรับรู้ของเด็กหรือผูเ้ยาวใ์นเร่ืองดงักล่าว เพราะเป็นความอยากรู้ อยากลอง
ตามช่วงว ัย  แต่ผู ้ใหญ่หรือผู ้ท่ีใช้อ  านาจปกครองควรท่ีจะสร้างการรับรู้ สร้างความเข้าใจ                    
ถึงผลกระทบจากการมีเพศสัมพนัธ์ก่อนวยัอนัควร เช่น ปัญหาการตั้งครรภท่ี์ไม่พึงประสงค ์การเสีย
โอกาสทางการศึกษา การท าแทง้ โรคติดต่อทางเพศสัมพนัธ์ เป็นตน้ จึงเห็นไดว้า่การกระท าของเด็ก
หรือผูเ้ยาวไ์ม่ไดมี้พฤติกรรมในการเป็นอาชญากรอยา่งแทจ้ริง ไม่ไดก้ระท าดว้ยความชัว่ ซ่ึงเท่ากบั
กระบวนการยติุธรรมก าลงัยดัเยยีดตีตราบาปใหก้บัเด็กหรือผูเ้ยาว ์โดยท่ีเด็กหรือผูเ้ยาวไ์ม่ไดเ้ป็นผูท่ี้
กระท าการอนัเป็นความชัว่ร้าย ซ่ึงจะส่งผลกระทบต่อคุณภาพชีวิตของเด็กหรือผูเ้ยาวท่ี์เป็นทรัพยากร
บุคคลท่ีส าคญัของประเทศชาติ อีกทั้งเป็นการผลกัไสให้เด็กหรือผูเ้ยาวก์้าวสู่สถานภาพอาชญากร
อยา่งเลวร้ายท่ีสุด อีกทั้งหากพิจารณาความผิดเก่ียวกบัเพศตามมาตรา 277 ซ่ึงเป็นความผิดท่ีมีโทษ
หนักกว่าความผิดเก่ียวกับเสรีภาพยงัก าหนดเหตุยกเว้นโทษเอาไว้ในมาตรา 277 วรรคท้าย                                    
โดยก าหนดให้เด็กหรือผูเ้ยาว์ท่ีสมคัรใจมีเพศสัมพนัธ์กนัโดยให้ทั้ งสองฝ่ายเข้าสู่กระบวนการ
คุม้ครองสวสัดิภาพตามกฎหมายคุม้ครองเด็ก ซ่ึงเป็นกระบวนการทางปกครองท่ีไม่มีโทษอาญา     
ไม่มีการส่งสถานพินิจ และหากเด็กปฏิบติัตามเง่ือนไขส าเร็จ ให้ยกเวน้โทษอาญากบัเด็กท่ีสมคัรใจ
มีเพศสัมพนัธ์กนั ซ่ึงเป็นแนวทางท่ีดีท่ีสอดคลอ้งกบัอนุสัญญาวา่ดว้ยสิทธิเด็ก และเพื่อให้เด็กหรือ
ผูเ้ยาวท่ี์มิไดมี้พฤติกรรมในการเป็นอาชญากรอย่างแทจ้ริง ไดมี้คุณภาพชีวิตท่ีดี ไดก้ลบัไปใช้ชีวิต
อย่างท่ีควรจะเป็น และไดรั้บการพฒันาตามวยัอย่างสมควร ซ่ึงจะเห็นไดว้่าความผิดเก่ียวกบัเพศ                
ฐานกระท าช าเราตามมาตรา 277 ซ่ึงมีโทษทางกฎหมายหนกักว่า และก่อให้เกิดความเสียหายมากกว่า
ความผิดเก่ียวกบัเสรีภาพ ฐานพรากเด็กหรือพรากผูเ้ยาว์ กฎหมายยงัก าหนดเหตุยกเวน้โทษให้          
โดยใช้เกณฑ์อายุของผูก้ระท าความผิดกบัผูเ้สียหาย และความยินยอมเป็นองค์ประกอบส าคญั                        
ในการพิจารณา 

จากการศึกษาจากหลกักฎหมายอาญาแลว้ พบวา่ กฎหมายอาญาเป็นกฎหมายท่ีบญัญติั
ความผิดและโทษไวเ้พื่อต าหนิการกระท าของบุคคลท่ีมีพฤติกรรมขดัต่อจริยธรรมทางสังคม โดยมี
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วตัถุประสงค์เพื่อแกแ้คน้ ป้องกนั และแกไ้ข ซ่ึงมีลกัษณะท่ีร้ายแรงและเป็นผลร้ายกบัผูต้อ้งโทษ 
และส่งผลกระทบต่อสิทธิเสรีภาพขั้นพื้นฐานของบุคคลอย่างรุนแรง  จึงควรน ามาบงัคบัใช้เท่าท่ี
จ  าเป็น โดยพิจารณาภายใตก้รอบของหลกัความไดส้ัดส่วน กล่าวคือ หากปรากฏวา่การน ามาตรการ
ทางแพ่ง มาตรการทางปกครอง หรือมาตรการการลงโทษอ่ืน ๆ มาใช้แล้วท าให้ส่ิงท่ีกฎหมาย            
มุ่งประสงคคุ์ม้ครอง บรรลุวตัถุประสงคไ์ดดี้กวา่หรือเท่ากบัการใชม้าตรการทางอาญา ก็ไม่ควรน า
โทษทางอาญามาใช ้เพราะส่งผลกระทบต่อสิทธิเสรีภาพขั้นพื้นของบุคคลนอ้ยกวา่ อีกทั้งประมวล
กฎหมายอาญาของไทย เป็นกฎหมายท่ีตั้ งอยู่บนพื้นฐานของความชั่ว  ความชั่ว คือ ความรู้สึก               
ผดิชอบ หรือการกระท าของเขานั้นน่าต าหนิไดห้รือไม่ ซ่ึงถือวา่ ความชัว่ เป็นพื้นฐานในการลงโทษ 
เพราะฉะนั้ น การก าหนดโทษ จึงควรพิจารณาถึงการก าหนดโทษให้ได้สัดส่วนเหมาะสม                     
กบัผูก้ระท าความผิด ซ่ึงตอ้งพิจารณาถึงความเป็นจริงวา่ มนุษยทุ์กคนมีความรู้สึกผิดชอบไม่เท่ากนั 
หรืออาจมีความแตกต่างจากบุคคลทัว่ ๆ ไป จึงไม่สามารถก าหนดเจตจ านงอิสระได้เท่าเทียมกบั      
คนอ่ืน เช่น เด็ก หรือผูเ้ยาว์ เป็นต้น บุคคลเหล่าน้ีจึงควรได้รับการลดโทษหรือ   ยกเวน้โทษ                     
ตามสมควร 

จากการท่ีผู ้เขียนได้ศึกษากฎหมายของต่างประเทศ ทั้ งในประเทศสหรัฐอเมริกา 
ประเทศสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี ประเทศองักฤษ และประเทศญ่ีปุ่น พบวา่ ไดก้ าหนดขอ้ยกเวน้
กรณีการมีเพศสัมพนัธ์ โดยความยนิยอมระหวา่งเด็ก โดยช่วงอายุท่ีผูเ้ขียนท าการศึกษา คือ ช่วงอายุ
กวา่ 15 ปี แต่ไม่เกิน 18 ปี พบวา่ ไดว้างหลกัการไวเ้หมือนกนัประการหน่ึง กล่าวคือ หากเป็นกรณีท่ี
เด็กผูก้ระท าและผูถู้กกระท ามีอายุไล่เล่ียกนั และทั้งสองฝ่ายสมคัรใจมีเพศสัมพนัธ์โดยความยนิยอม 
เด็กอาจได้รับการยกเว้นโทษ หรือไม่มีความผิด ทั้ งน้ี โดยค านึงถึงการปกป้องคุ้มครองเด็ก                      
โดยยดึถือหลกัประโยชน์สูงสุดของเด็กเป็นส าคญั  

เพราะฉะนั้น จะเห็นไดว้า่ การด าเนินคดีเด็กหรือผูเ้ยาว ์กรณี ความผดิฐานพรากเด็กหรือ
พรากผูเ้ยาวเ์พื่อการอนาจาร ตามมาตรา 317 หรือมาตรา 319 โดยความสมคัรใจยินยอมระหวา่งเด็ก           
หรือผูเ้ยาวด์ว้ยกนั  ยอ่มไม่เกิดประโยชน์ทั้งต่อตวัเด็กหรือผูเ้ยาวเ์อง และไม่เป็นประโยชน์สาธารณะ 
แนวทางการแกไ้ขปัญหาในเร่ืองดงักล่าว จึงเห็นสมควรน ามาตรการอ่ืนมาใช้บงัคบัแทนมาตรการ
ทางอาญา โดยการก าหนดเหตุยกเวน้โทษให้กบัเด็กหรือผูเ้ยาวท่ี์กระท าความผิดฐานพรากเด็กหรือ
พรากผูเ้ยาวเ์พื่อการอนาจาร โดยความสมคัรใจยินยอมระหว่างเด็กหรือผูเ้ยาวด์้วยกนั โดยแก้ไข
เพิ่มเติมเหตุยกเวน้โทษในมาตรา 317 และมาตรา 319 ฐานความผิดพรากเด็กหรือพรากผูเ้ยาว์          
เพื่อการอนาจาร กรณีท่ีหากเป็นการกระท าโดยความยินยอมระหว่างเด็กหรือผูเ้ยาว์ด้วยกันเอง            
ให้ศาลท่ีมีอ านาจพิจารณาคดีเยาวชนและครอบครัวพิจารณาให้มีการคุม้ครองสวสัดิภาพของเด็ก
ผูถู้กกระท าหรือผูก้ระท าความผิดตามกฎหมายวา่ดว้ยการคุม้ครองเด็กแทนการลงโทษก็ได ้โดยให้
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ศาลพิจารณาเง่ือนไขต่าง ๆ ตามท่ีก าหนดไวป้ระกอบการพิจารณาเพื่อประโยชน์ของเด็กเป็นส าคญั 
และหากปฏิบติัตามเง่ือนไขส าเร็จ ใหมี้การยกเวน้โทษใหก้บัผูก้ระท า โดยใชห้ลกัเกณฑเ์ช่นเดียวกบั
มาตรา 277 วรรคทา้ย เพื่อให้เกิดการอนุวติัการกนัของกฎหมาย และเพื่อให้เหมาะสมกบัสังคมและ
บริบทของประเทศชาติท่ีมีการเปล่ียนแปลงไปอยา่งมากและรวดเร็ว เพื่อให้การบงัคบัใชก้ฎหมาย
เกิดประสิทธิภาพสูงสุดต่อไป  

จึงเห็นควรเสนอร่างพระราชบญัญติัแกไ้ขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบบัท่ี...) 
พ.ศ... (ความผดิฐานพรากเด็กหรือพรากผูเ้ยาวเ์พื่อการอนาจาร) โดยเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา 
คือ เพิ่มเหตุยกเวน้โทษ ฐานความผิดพรากเด็กหรือพรากผูเ้ยาวเ์พื่อการอนาจาร โดยความยินยอม
ระหว่างเด็กหรือผูเ้ยาวด์้วยกนั เพิ่มเติมเป็นมาตรา 319/1 โดยมีเง่ือนไขหลกัเกณฑ์เช่นเดียวกบัท่ี
บญัญติัไวใ้นมาตรา 277 วรรคทา้ย  

โดยเม่ือพิจารณาถึงเหตุผลและความจ าเป็นในการเพิ่มเติมบทบญัญติัของกฎหมายให้
สอดคล้องกับเจตนารมณ์ในการปฏิรูปกระบวนการตรากฎหมายตามบทบัญญัติรัฐธรรมนูญ                
แห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2560 มาตรา 77202 พระราชบญัญติัหลกัเกณฑ์การจดัท าร่าง

                                           
202 มาตรา 77 บญัญติัวา่ รัฐพึงจดัให้มีกฎหมายเพียงเท่าท่ีจ าเป็น และยกเลิกหรือปรับปรุงกฎหมายท่ี

หมดความจ าเป็นหรือไม่สอดคลอ้งกบัสภาพการณ์ หรือท่ีเป็นอุปสรรคต่อการด ารงชีวิตหรือ การประกอบอาชีพ
โดยไม่ชักช้าเพ่ือไม่ให้เป็นภาระแก่ประชาชน และด าเนินการให้ประชาชนเข้าถึงตัวบทกฎหมายต่าง ๆ ได้
โดยสะดวกและสามารถเขา้ใจกฎหมายไดง่้ายเพ่ือปฏิบติัตามกฎหมาย ไดอ้ยา่งถูกตอ้ง 

ก่อนการตรากฎหมายทุกฉบับ รัฐพึงจัดให้มีการรับฟังความคิดเห็นของผูเ้ก่ียวข้อง วิเคราะห์
ผลกระทบท่ีอาจเกิดข้ึนจากกฎหมายอยา่งรอบดา้นและเป็นระบบ รวมทั้งเปิดเผยผลการรับฟังความคิดเห็นและ
การวิเคราะห์นั้นต่อประชาชน และน ามาประกอบการพิจารณาในกระบวนการตรากฎหมายทุกขั้นตอน เม่ือ
กฎหมายมีผลใชบ้งัคบัแลว้ รัฐพึงจดัใหมี้การประเมินผลสัมฤทธ์ิของกฎหมาย ทุกรอบระยะเวลาท่ีก าหนดโดยรับ
ฟังความคิดเห็นของผูเ้ก่ียวขอ้งประกอบดว้ย เพ่ือพฒันากฎหมายทุกฉบบัใหส้อดคลอ้งและเหมาะสมกบับริบทตา่ง 
ๆ ท่ีเปล่ียนแปลงไป 
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กฎหมายและการประเมินผลสัมฤทธ์ิทางกฎหมาย พ.ศ. 2562 มาตรา 5203 และมาตรา 12204 ประกอบกบั
เหตุผลในการแก้ไขเพิ่ม เ ติมตามพระราชบัญญัติแก้ไขเพิ่ม เ ติมประมวลกฎหมายอาญา                    
(ฉบบัท่ี 27) พ.ศ. 2562 มาตรา 277 วรรคห้าและวรรคหก205 พบวา่ขอ้เสนอท่ีผูเ้ขียนไดเ้สนอในการ
แกไ้ขกฎหมายดงักล่าวมีเหตุผลและความจ าเป็น ไม่เป็นการสร้างภาระแก่ประชาชน สอดคล้องกบั
สภาพบริบทของสังคมท่ีเปล่ียนแปลงไป และคุม้ครองสวสัดิภาพของเด็ก  

เพื่อใหก้ารคุม้ครองเด็กหรือผูเ้ยาวเ์ป็นไปตามหลกัประโยชน์สูงสุดของเด็ก โดยค านึงถึง
ประโยชน์ ความผาสุก และสวสัดิภาพ รวมถึงสิทธิข้ึนพื้นฐานท่ีเด็กควรไดรั้บการปกป้องคุม้ครอง
เป็นส าคญั และเป็นไปตามเจตนารมณ์ในการมุ่งคุม้ครองเด็ก ในฐานะท่ีประเทศไทยเป็นหน่ึง                  

                                           
203 มาตรา 5 บัญญัติว่า  หน่วยงานของรัฐพึงจัดให้มีกฎหมายเพียงเท่าท่ีจ าเป็น และยกเลิกหรือ 

ปรับปรุงกฎหมายท่ีหมดความจ าเป็นหรือไม่สอดคลอ้งกบัสภาพการณ์ หรือท่ีเป็นอุปสรรคต่อการด ารงชีวิตหรือ
การประกอบอาชีพ โดยไม่ชกัชา้เพ่ือไม่ใหเ้ป็นภาระแก่ประชาชน 

ใหห้น่วยงานของรัฐด าเนินการใหป้ระชาชนเขา้ถึงตวับทกฎหมายต่าง ๆ ไดโ้ดยสะดวกและสามารถ
เขา้ใจกฎหมายไดง่้ายเพ่ือปฏิบติัตามกฎหมายไดอ้ยา่งถูกตอ้ง 

ก่อนการตรากฎหมายทุกฉบบั หน่วยงานของรัฐพึงจดัให้มีการรับฟังความคิดเห็นของผูเ้ก่ียวขอ้ง
และวิเคราะห์ผลกระทบท่ีอาจเกิดข้ึนจากกฎหมายอยา่งรอบดา้นและเป็นระบบ รวมทั้งเปิดเผยผลการรับฟังความ
คิดเห็นและการวิเคราะห์นั้นแก่ประชาชน และน าผลนั้นมาประกอบการพิจารณาในกระบวนการตรากฎหมายทุก
ขั้นตอน 

ในการจดัท าร่างกฎหมาย หน่วยงานของรัฐพึงใชร้ะบบอนุญาตและระบบคณะกรรมการเฉพาะกรณี
ท่ีจ าเป็น และพึงก าหนดหลกัเกณฑ์การใช้ดุลพินิจของเจา้หน้าท่ีของรัฐและระยะเวลา ในการด าเนินการตาม
ขั้นตอนต่าง ๆ ท่ีบญัญติัไวใ้นกฎหมายใหช้ดัเจน รวมทั้งพึงก าหนดโทษอาญาเฉพาะความผิดร้ายแรง 

ความในมาตราน้ีใหใ้ชบ้งัคบัแก่การจดัท าร่างกฎตามท่ีก าหนดในกฎกระทรวงดว้ยโดยอนุโลม 
204 มาตรา 12 บัญญติัว่า  เม่ือมีกรณีจ าเป็นตอ้งเสนอให้มีการตรากฎหมาย ให้หน่วยงานของรัฐ         

แสดงเหตุผลความจ าเป็นในการตรากฎหมายและตอ้งวิเคราะห์โดยมีขอ้มูลและเอกสารหลกัฐานประกอบชดัเจนว่า 
ไม่เป็นการสร้างภาระแก่ประชาชนเกินความจ าเป็น คุ ้มค่ากับภาระท่ีเกิดข้ึนแก่รัฐและประชาชน รวมทั้ ง                 
ไม่สามารถใชม้าตรการหรือวธีิการอ่ืนใดนอกจากการตราเป็นกฎหมาย 

205 เหตุผลในการประกาศใชพ้ระราชบญัญติัฉบบัน้ี คือ โดยท่ีเป็นการสมควรปรับปรุงบทนิยาม ค าว่า                   
“กระท าช าเรา” ในบทบญัญติัความผิดเก่ียวกบัเพศและบทบญัญติัความผิดเก่ียวกบัศพในประมวลกฎหมายอาญา
ให้ชดัเจนและสอดคลอ้งกบัลกัษณะการกระท าช าเราตามธรรมชาติ และปรับปรุงบทบญัญติัความผิดเก่ียวกบัเพศ
บางประการเพ่ือเพ่ิมประสิทธิภาพในการบงัคบัใชก้ฎหมาย และเพ่ือใหค้วามคุม้ครองบุคคล ซ่ึงถูกกระท าทางเพศ
กลุ่มต่าง ๆ มากยิ่งข้ึน เช่น เด็ก ผูอ้ยูภ่ายใตอ้  านาจของผูก้ระท า และผูซ่ึ้งไม่สามารถปกป้องตนเองได ้อีกทั้งเพ่ือ
ป้องปรามมิให้มีการกระท าท่ีเป็นการเอาเปรียบหรือรับประโยชน์จากผูซ่ึ้งคา้ประเวณี หรือจากการคา้ประเวณี            
จึงจ าเป็นตอ้งตราพระราชบญัญติัน้ี 
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ในประเทศภาคีสมาชิก อนุสัญญาว่าดว้ยสิทธิเด็ก ค.ศ. 1989 ท่ีให้ความส าคญักบัการคุม้ครองเด็ก
และบญัญติักฎหมายภายในให้อนุวตัรกาลตามอนุสัญญาดงักล่าว จึงเห็นสมควรก าหนดเหตุยกเวน้โทษ
ให้กบัเด็กหรือผูเ้ยาว ์กรณีท่ีกระท าความผิดฐานพรากเด็กหรือผูเ้ยาวเ์พื่อการอนาจาร โดยความ
ยนิยอมระหวา่งเด็กหรือผูเ้ยาวด์ว้ยกนั ตามมาตรา 317 และมาตรา 319 ตามเหตุผลท่ีกล่าวมาขา้งตน้ 



 
 

บทที ่5 
บทสรุปและข้อเสนอแนะ 

 
5.1 บทสรุป 

ความผิดเก่ียวกบัการพรากเด็กหรือพรากผูเ้ยาว์เพื่อการอนาจารตามมาตรา 317 และ
มาตรา 319 ในประเทศไทยมีวิวฒันาการมาจากประกาศค าปรึกษาตดัสินเร่ืองจ าน าเด็ก จ.ศ.  1244 
ซ่ึงเกิดในรัชสมัยพระบาทสมเด็จพระจุลจอมเกล้าเจ้าอยู่หัว ต่อมาเม่ือมีการปฏิรูปกฎหมาย                     
ใน ร.ศ. 116 (พ.ศ. 2440) ซ่ึงเร่ิมตน้ปฏิรูปดว้ยการร่างกฎหมายลกัษณะอาญา ร.ศ. 127 ซ่ึงถือเป็น
ประมวลกฎหมายอาญาฉบบัแรกของไทย โดยประมวลกฎหมายลกัษณะอาญา ร.ศ. 127 ไดมี้การ
บญัญติัความผดิฐานพรากเด็ก พรากผูเ้ยาวไ์วใ้นมาตรา 273 มาตรา 274 และมาตรา 275 และไดมี้การ
ปรับปรุงแกไ้ขให้เหมาะสมกบับริบทในสังคมของช่วงสมยันั้น ๆ ต่อมาไดมี้พระราชบญัญติัให้ใช้
ประมวลกฎหมายอาญา พ.ศ. 2499 ประกาศข้ึนใชแ้ทนกฎหมายลกัษณะอาญา ร.ศ. 127 โดยเหตุผล
ของการประกาศใช้ เน่ืองมาจากว่า “โดยท่ีเป็นการสมควรปรับปรุงกฎหมายอาญาเสียใหม่             
เพราะตั้ งแต่ได้ประกาศใช้กฎหมายลักษณะอาญาในพุทธศักราช 2451 เป็นต้นมา พฤติการณ์           
ของบา้นเมืองได้เปล่ียนแปลงไปเป็นอนัมาก” ไดบ้ญัญติัความผิดฐานพรากเด็กไวใ้นมาตรา 317 
พรากผูเ้ยาวไ์วใ้นมาตรา 318 และมาตรา 319 โดยบญัญติัไวใ้นลกัษณะ 11 ความผดิเก่ียวกบัเสรีภาพ
และช่ือเสียง หมวด 1 ความผิดต่อเสรีภาพ โดยไดมี้การปรับปรุงและพฒันากฎหมาย มาตรา 317 
และมาตรา 319 อีกหลายคร้ังจนถึงปัจจุบนั เพื่อให้กฎหมายนั้นสอดคล้องกับบริบทของสังคม            
ท่ีเปล่ียนแปลงไปอยา่งรวดเร็วในแต่ละยคุสมยั และสอดคลอ้งกบักฎหมายหลาย ๆ ฉบบัของประเทศไทย 
อนุสัญญาว่าดว้ยสิทธิเด็ก ค.ศ. 1989 และกฎหมายอ่ืน ๆ ท่ีเก่ียวขอ้ง โดยค านึงถึงประโยชน์สูงสุด
ของเด็กและผูเ้ยาวเ์ป็นส าคญั ในการท่ีจะไดรั้บการปกป้อง คุม้ครอง จากการกระท าท่ีไม่สมควร           
ในดา้นต่าง ๆ การด าเนินคดีกบัเด็กหรือผูเ้ยาวท่ี์มีเพศสัมพนัธ์โดยความยินยอมสมคัรใจของเด็ก 
หรือผูเ้ยาวท์ั้งสองฝ่าย ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 317 ฐานความผดิพรากเด็ก และพรากเด็ก            
เพื่อการอนาจาร มาตรา 319  ฐานความผิดพรากผู ้เยาว์เพื่อการอนาจาร มีความส าคัญกับสังคม                          
เป็นอยา่งมาก เน่ืองจาก เด็กหรือผูเ้ยาวซ่ึ์งเป็นผูก้ระท าความผิดท่ีถูกด าเนินคดี เป็นบุคคลท่ีมีอายุอยู่
ในช่วงวยักวา่ 13 ปี แต่ไม่เกิน 18 ปี ซ่ึงถือวา่เป็นบุคคลท่ีสมควรไดรั้บการปกป้องคุม้ครองในกรณีท่ี
เป็นผูก้ระท าความผิดทางอาญาให้ได้รับการปฏิบติัอย่างถูกต้องเหมาะสม สมควรได้รับโอกาส                
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ในการปรับเปล่ียนพฤติกรรม มากกว่าการจะไดรั้บโทษทางอาญาในฐานะท่ีเป็นประชากรท่ีเป็น
ก าลงัส าคญัและเป็นอนาคตของประเทศชาติต่อไป   

จากการศึกษาประมวลกฎหมายอาญาของไทยเป็นกฎหมายท่ีตั้งอยูบ่นพื้นฐานของความชัว่ 
ซ่ึงถือว่า ความชั่ว เป็นพื้นฐานในการลงโทษ การลงโทษทางอาญา ก็เพื่อต าหนิการกระท า                  
ของผูก้ระท าท่ีมีพฤติกรรมท่ีขดัต่อจริยธรรมทางสังคม ซ่ึงมีลักษณะท่ีร้ายแรงและเป็นผลร้าย                   
แก่ผูต้ ้องโทษ และส่งผลกระทบต่อสิทธิเสรีภาพขั้นพื้นของบุคคลอย่างรุนแรง จึงควรน าโทษ         
ทางอาญามาใช้เท่าท่ีจ  าเป็น ซ่ึงตอ้งพิจารณาถึงความเป็นจริงว่า มนุษยทุ์กคนมีความรู้สึกผิดชอบ       
ไม่เท่ากนั หรืออาจมีความแตกต่างจากบุคคลทัว่ ๆ ไป จึงไม่สามารถก าหนดเจตจ านงอิสระได้         
เท่าเทียมกบัคนอ่ืน เช่น เด็ก หรือผูเ้ยาว ์เป็นตน้ ภายใตห้ลกัความไดส้ัดส่วน กล่าวคือ หากปรากฏวา่
การน ามาตรการการลงโทษอ่ืน ๆ มาใช้แล้วท าให้ส่ิงท่ีกฎหมายมุ่งประสงค์คุ ้มครอง บรรลุ
วตัถุประสงคไ์ดดี้กวา่หรือเทียบเท่าการใชม้าตรการทางอาญา ก็ไม่ควรใชโ้ทษทางอาญามาลงโทษ 
ประกอบกบัการกระท าความผิดดงักล่าวเกิดจากความยินยอมสมคัรใจของเด็กหรือผูเ้ยาวด์้วยกนั 
มิไดเ้กิดจากความชัว่ร้ายอนัใด ความยินยอมโดยปกติแล้วเป็นเหตุให้ผูก้ระท ามีอ านาจกระท าได้ 
โดยการสละคุณธรรมทางกฎหมายท่ีมุ่งคุม้ครองไป แต่เน่ืองจาก คุณธรรมทางกฎหมายของความผิด
ฐานน้ี มุ่งคุม้ครองการใช้อ านาจปกครองของบิดามารดา ผูป้กครอง หรือผูดู้แล มิให้ถูกรบกวน 
กระทบกระเทือน ความยินยอมของเด็กหรือผูเ้ยาวจึ์งไม่อาจเป็นเหตุยกเวน้ความผิดได ้แต่อยา่งไรก็ตาม
หากพิจารณาถึงเจตนารมณ์อนัแทจ้ริงของกฎหมายในเร่ืองน้ี เห็นว่า ควรมุ่งถึงการคุม้ครองเด็ก             
เป็นส่ิงส าคญั มากกว่า การมุ่งคุม้ครองผูใ้ช้อ  านาจปกครอง ในฐานะท่ีเด็กเป็นประธานแห่งสิทธิ                          
ท่ีถูกละเมิด  

อีกทั้งตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 317 และมาตรา 319 พบว่า ตราข้ึนโดยมี
วตัถุประสงค์เพื่อคุม้ครองอ านาจการปกครองของผูใ้ช้อ  านาจปกครอง รวมทั้งป้องกนัการแสวง
ประโยชน์ในทางมิชอบจากเด็กหรือผูเ้ยาวต์ามช่วงอายุท่ีก าหนดไวใ้นกฎหมาย ซ่ึงส่วนใหญ่ยงัมี                 
ความเจริญเติบโตและพฒันาการทางดา้นต่าง ๆ เช่น ร่างกาย จิตใจ สติปัญญา การศึกษา อบรม และ
ประสบการณ์ไม่เพียงพอ ซ่ึงน่าจะเป็นการป้องกนัเด็กหรือผูเ้ยาวจ์ากอาชญากรผูใ้หญ่ หรือจากเด็ก
หรือผูเ้ยาวด์ว้ยกนัเองในกรณีท่ีการกระท ามิไดเ้กิดจากความยินยอม การใชก้ฎหมายผดิวตัถุประสงค์
ดงักล่าวน าไปสู่การลงโทษเด็กหรือผูเ้ยาวท่ี์มีเพศสัมพนัธ์กนัเอง ด้วยความสมคัรใจ ซ่ึงเกิดจาก  
ความยินยอมของทั้งสองฝ่าย ท่ีมิได้มีเจตนาอนัมุ่งร้ายต่อกัน ท่ีมาจากความอยากรู้ อยากลอง ตามวยั              
ตามเง่ือนไขของฮอร์โมน และสรีระท่ี เปล่ียนแปลงไปตามธรรมชาติ รวมทั้ งการกระตุ้น                     
จากส่ิงแวดลอ้มรอบตวั พฒันาการตามช่วงวยั จึงเห็นไดว้า่เด็กหรือผูเ้ยาวท่ี์กระท าความผิดโดยผล
ของกฎหมายนั้น ไม่ไดมี้เจตนาอนัชัว่ร้ายในการกระท า และไม่ไดมี้พฤติกรรมเป็นอาชญากรอยา่งแทจ้ริง 
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ซ่ึงเท่ากบักระบวนการยุติธรรมไทยก าลงัยดัเยียดตีตราบาปให้กบัเด็กหรือผูเ้ยาว ์โดยท่ีเด็กหรือผูเ้ยาว์
ไม่ไดเ้ป็นผูท่ี้กระท าการอนัเป็นความชัว่ร้าย ซ่ึงจะส่งผลกระทบต่อคุณภาพชีวิตของเด็กหรือผูเ้ยาว ์ 
ท่ีเป็นทรัพยากรบุคคลท่ีส าคญัของประเทศชาติ อีกทั้งเป็นการผลักไสให้เด็กหรือผูเ้ยาว์ก้าวสู่
สถานภาพอาชญากรอย่างเลวร้ายท่ีสุด ถึงแมจ้ะมีบทกฎหมายท่ีให้อ านาจศาลลดมาตราส่วนโทษ 
ให้กบับุคคลอายุกว่า 15 ปี แต่ต ่ากว่า 18 ปี ตามมาตรา 75 โดยเลือกใช้วิธีการส าหรับเด็กอย่างท่ีใช้  
กับเด็กอายุเกิน 10 ปี แต่ไม่เกิน 15 ปี หรือลดมาตราส่วนโทษลงก่ึงหน่ึง ตามมาตรา 74 แต่ก็ไม่
สามารถรับรองไดว้่า ศาลจะเลือกใช้วิธีการอย่างไร อีกทั้งจากการท่ีไดศึ้กษาความผิดเก่ียวกบัเพศ
ตามมาตรา 277 เป็นความผดิท่ีมีโทษหนกักวา่ และเกิดความเสียหายกบัผูถู้กกระท ามากกวา่ความผดิ
เก่ียวกบัการพรากเด็กหรือผูเ้ยาวเ์พื่อการอนาจาร ยงัก าหนดเหตุยกเวน้โทษใหก้บัผูก้ระท าความผิดท่ี
เป็นเด็กหรือผูเ้ยาวใ์นกรณีมีเพศสัมพนัธ์โดยความสมคัรใจ และบุคคลทั้งสองฝ่ายมีอายุไล่เล่ียกนั   
โดยมีอายุขั้นต ่า คือ อายุกว่า 13 ปี ก าหนดให้บุคคลทั้งสองฝ่ายท่ีสมคัรใจมีเพศสัมพนัธ์กนัเข้าสู่
กระบวนการคุม้ครองสวสัดิภาพตามกฎหมายคุม้ครองเด็ก ซ่ึงเป็นกระบวนการทางปกครองท่ีไม่มี
โทษทางอาญา ไม่มีการส่งสถานพินิจ และหากเด็กปฏิบติัตามเง่ือนไขส าเร็จ ให้ยกเวน้โทษทาง
อาญากบัเด็กหรือผูเ้ยาวท่ี์สมคัรใจมีเพศสัมพนัธ์กนั ซ่ึงเป็นแนวทางท่ีดีท่ีสอดคลอ้งกบัอนุสัญญาวา่
ดว้ยสิทธิเด็ก และเพื่อให้เด็กหรือผูเ้ยาวท่ี์มิไดมี้พฤติกรรมในการเป็นอาชญากรอย่างแทจ้ริงได้มี
คุณภาพชีวติท่ีดี ไดก้ลบัไปใชชี้วติอยา่งท่ีควรจะเป็น และไดรั้บการพฒันาตามช่วงวยัอยา่งสมควร 

 นอกจากน้ี การด าเนินคดีแก่เด็กหรือผูเ้ยาว ์ในความผิดฐานพรากเด็กหรือพรากผูเ้ยาว์
เพื่อการอนาจาร มาตรา 317 และมาตรา 319 โดยความยนิยอมและสมคัรใจของทั้งสองฝ่าย กลบัเป็น
ช่องทางให้มีการแสวงหาผลประโยชน์ท่ีมิควรได้โดยชอบด้วยกฎหมาย ในการเรียกค่าเสียหาย
ระหว่างผูป้กครองแต่ละฝ่าย เพื่อแลกกับการท่ีจะไม่ถูกด าเนินคดี ซ่ึงหากคู่กรณีอีกฝ่ายหน่ึง               
ไม่ตอ้งการถูกด าเนินคดีในความผิดฐานพรากเด็กหรือพรากผูเ้ยาวเ์พื่อการอนาจาร ตอ้งพยายามด้ินรน
หาเงินมาชดใชใ้ห ้หรือตอ้งไปกูเ้งินนอกระบบเพื่อมาชดใชเ้งินจ านวนดงักล่าว ผูป้กครองแต่ละฝ่าย
อาจจะมีการแจง้ขอ้หากนัไปมา เน่ืองจากเด็กหรือผูเ้ยาวท์ั้งสองฝ่ายก็ยงัมีอายุไม่ถึงเกณฑ์ตามท่ี
กฎหมายก าหนดในการให้ความยินยอมได ้กล่าวคือ ท่ีผา่นมา ผูใ้หญ่มกัจะเขา้มาแกปั้ญหาดว้ยการ
เรียกค่าเสียหาย หากค่าเสียหายลงตัว พ่อแม่ผู ้เสียหายก็มักจะไม่เอาเร่ืองหรือไม่แจ้งความ                    
หากค่าเสียหายไม่ลงตวั พ่อแม่ผูเ้สียหายมกัจะมีการแจง้ความร้องทุกขด์ าเนินคดีกบับุคคลผูก้ระท า
ความผิด ดว้ยขอ้หาพรากเด็กหรือพรากผูเ้ยาวเ์พื่อการอนาจาร แมเ้ด็กหรือผูเ้ยาวเ์ต็มใจไปดว้ยก็เป็น
ความผดิตามมาตรา 317 หรือมาตรา 319 การน ามาตรการอ่ืนมาใชแ้ทนการลงโทษ และก าหนดเหตุ
ยกเวน้โทษให้แก่ผูก้ระท าความผิดฐานพรากเด็กหรือพรากผูเ้ยาวเ์พื่อการอนาจาร ตามมาตรา 317                 



144 

หรือมาตรา 319 ซ่ึงเกิดจากการกระท าโดยความยินยอมของทั้งสองฝ่าย น่าจะเป็นผลดีต่อการ
ป้องกนัปัญหาทางดา้นสังคมได ้

ปัจจุบัน ความผิดเก่ียวกับเพศ ประมวลกฎหมายอาญาได้ก าหนดเหตุยกเว้นโทษ             
ไวใ้น มาตรา 277 วรรคทา้ย  ท่ีแกไ้ขเพิ่มเติมตามพระราชบญัญติัแกไ้ขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา 
(ฉบบัท่ี 27) พ.ศ. 2562 ท่ีก าหนดไวว้า่ ถา้เป็นการกระท าโดยความยนิยอมของบุคคล ซ่ึงผูก้ระท ามีอายุ
ไม่เกิน 18 ปี กระท าต่อเด็กซ่ึงมีอายุกวา่ 13 ปี แต่ไม่เกิน 15 ปี ให้ศาลท่ีมีอ านาจพิจารณาคดีเยาวชน
และครอบครัวพิจารณาให้มีการคุ้มครองสวสัดิภาพของเด็กผูถู้กกระท าหรือผูก้ระท าความผิด      
ตามกฎหมายวา่ดว้ยการคุม้ครองเด็กแทนการลงโทษก็ได ้โดยให้ศาลพิจารณาเง่ือนไขต่าง ๆ ตามท่ี
ก าหนดไวป้ระกอบการพิจารณาเพื่อประโยชน์ของเด็กเป็นส าคญั ซ่ึงหากพิจารณาจากเจตนารมณ์
อนัแทจ้ริงของบทบญัญติัมาตรา 277 และความผิดเก่ียวกบัการพรากแลว้ พบว่า มีข้ึนเพื่อปกป้อง
คุม้ครองบุคคลท่ียงัเยาวว์ยั อ่อนประสบการณ์ มิให้ถูกล่วงละเมิดทางเพศจากการกระท าของบุคคล
ท่ีตอ้งการแสวงหาประโยชน์โดยมิชอบ และคุม้ครองอ านาจการปกครองของผูใ้ช้อ  านาจปกครอง  
คือ สิทธิ ท่ีจะให้การศึกษาอบรมและดูแลของบิดา มารดา ผู ้ปกครอง หรือผู ้ดูแล มิให้                                    
ถูกกระทบกระเทือน ฉะนั้น หากพิจารณาความผิดฐานพรากเด็กเพื่อการอนาจาร ตามมาตรา 317              
หรือความผิดฐานพรากผูเ้ยาวเ์พื่อการอนาจารตามมาตรา 319 แลว้ ซ่ึงเป็นการกระท าระหว่างเด็ก
หรือผูเ้ยาว์ด้วยกนัเองท่ีมีอายุไล่เล่ียกนั โดยความยินยอม แม้จะไม่มีความผิดฐานกระท าช าเรา                
ตามมาตรา 277 เพราะกฎหมายก าหนดเหตุยกเวน้โทษไว ้และก าหนดอายุในการให้ความยินยอม 
ในเร่ืองเพศไว ้คือ อายุกว่า 15 ปีข้ึนไป แต่ก็ยงัเป็นความผิดตามมาตรา 317 หรือมาตรา 319 อยู่ดี          
เพราะเป็นความผิดหลายกรรมต่างกนั เม่ือทั้งบทบญัญติัในมาตรา 277 มาตรา 317 และมาตรา 319 เป็น
บทบญัญติัท่ีมีข้ึนเพื่อคุ้มครองสิทธิเด็ก ในอนัท่ีจะได้รับการปกป้องคุ้มครองจากการถูกท าร้าย        
ทั้งทางร่างกาย จิตใจ หรือทางเพศ อีกทั้งตามอนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็ก ท่ีประเทศไทยเป็นภาคี
สมาชิก ซ่ึงตามอนุสัญญาดังกล่าวคุ้มครองเด็กท่ีมีอายุต  ่ากว่า 18 ปี และมีหลักการท่ีส าคัญ คือ                   
หลกัประโยชน์สูงสุดของเด็ก มุ่งคุม้ครองเด็กท่ีมีอายตุ  ่ากวา่ 18 ปี เป็นส าคญั จากการกระท าท่ีมิชอบ
ต่อร่างกาย ชีวิต เสรีภาพ และสวสัดิภาพของเด็ก ในทุกรูปแบบ ซ่ึงการด าเนินคดีกบัเด็กหรือผูเ้ยาว์
ยอ่มไม่เป็นประโยชน์ต่อสาธารณะ หรือสังคมโดยส่วนรวม 

ค าพิพากษาฎีกาของไทย ความผิดฐานพรากเด็ก หรือพรากผูเ้ยาว์เพื่อการอนาจาร   
มาตรา 317 และมาตรา 319  พบว่า หากเป็นกรณีการพรากเด็กอายุไม่เกิน 15 ปี หรือพรากผูเ้ยาว ์    
อายุกว่า 15 ปี แต่ยงัไม่เกิน 18 ปี ไปเพื่ออยู่กินร่วมกนัฉันสามีภริยา โดยเด็กหรือผูเ้ยาว์นั้นเต็มใจ   
ไปด้วย กรณีเช่นน้ี ศาลฎีกาถือว่า มิใช่เป็นการพรากเพื่อการอนาจาร เพราะขาดเจตนาเพื่อการ
อนาจาร จึงไม่เป็นความผิดตามมาตรา 317 วรรคสาม หรือมาตรา 319 แต่ยงัเป็นความผิดฐาน              
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พรากเด็ก ตามมาตรา 317 อยู ่เพราะเป็นการกระท าโดยปราศจากเหตุอนัสมควร แต่หากพรากไปโดยไม่
ประสงคจ์ะรับเป็นภริยา ก็เป็นการพรากไปเพื่อการอนาจาร เป็นความผิดตามมาตรา 317 วรรคสาม 
หรือมาตรา 319 จากกรณีน้ีผูเ้ขียนเห็นว่า ปัจจุบนั ส่ือ โทรทศัน์ และเทคโนโลยีสารสนเทศต่าง ๆ 
เขา้มามีอิทธิพลต่อชีวิตประจ าวนัเป็นอยา่งมาก และบุคคลต่าง ๆ ไม่วา่จะอยูใ่นช่วงวยัใดก็สามารถ
เขา้ถึงขอ้มูลจากส่ือดงักล่าวไดอ้ยา่งง่ายและรวดเร็ว บุคคลอายุต  ่ากวา่ 18 ปี อยูใ่นวยัแห่งการเรียนรู้
ในเร่ืองต่าง ๆ โดยเฉพาะเร่ืองทางเพศ ซ่ึงอาจจะมีเพศสัมพนัธ์โดยความยินยอมระหวา่งกนั เพราะ
ความอยากรู้ อยากลอง อยากเห็น ตามวยั แต่เพื่อมิให้ตอ้งรับโทษจึงอาจมีการสมอา้งว่าประสงค์             
จะอยู่กินร่วมกันฉันสามีภริยาเพื่อไม่ให้ถูกลงโทษ และอาจเป็นบ่อเกิดของปัญหาครอบครัว                    
ปัญหาการท าแทง้ และปัญหาอ่ืน ๆ ตามมา ทั้งท่ี บุคคลท่ีอยูใ่นช่วงอายุแห่งวยัน้ี ควรเป็นวยัท่ีตอ้ง
ศึกษาหาความรู้ เก็บเก่ียวประสบการณ์ ศิลปะ วิทยาการแขนงต่าง ๆ มิได้อยู่ในวยัแห่งการ                        
ตั้ งครอบครัว หากพิจารณากรณีการกระท าช าเราเด็ก ซ่ึงเป็นความผิด เก่ียวกับเพศท่ีมีโทษ                   
ร้ายแรงกว่า ยงัได้รับการยกเวน้โทษ ตามมาตรา 277 วรรคห้า และวรรคหก แต่ในส่วนความผิด           
ฐานพราก กลับไม่ได้รับการยกเวน้โทษด้วย เวน้แต่ กรณีประสงค์จะอยู่ร่วมกันฉันสามีภริยา                
ศาลจึงจะไม่ด าเนินคดี ซ่ึงท าให้เกิดความลักลั่นกันของกฎหมาย ท าให้การบงัคบัใช้กฎหมาย               
ไม่บงัเกิดการอ านวยความยติุธรรมอยา่งแทจ้ริง  

นอกจากน้ี จากการท่ีผู ้เขียนศึกษาการก าหนดความผิดในกฎหมายของประเทศ
สหรัฐอเมริกา สหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี องักฤษ และญ่ีปุ่น พบว่า ความผิดเก่ียวกบัการพราก           
ของต่างประเทศจะมุ่งเน้นไปท่ีการลักพาตัวเป็นส าคัญ หรือมีการพรากโดยการล่อลวง ข่มขู่               
ใชก้  าลงั จึงจะเป็นความผิด และเม่ือศึกษาความผิดเก่ียวกบัเพศซ่ึงมีความเก่ียวขอ้งกบัความผิดฐาน
พรากเด็กหรือพรากผูเ้ยาวเ์พื่อการอนาจารในต่างประเทศไดก้ าหนดขอ้ยกเวน้กรณีการมีเพศสัมพนัธ์              
โดยความยินยอมระหว่างเด็กหรือผูเ้ยาว ์กล่าวคือ ในประเทศสหรัฐอเมริกา หากเด็ก (ผูก้ระท า) มีอายุ
ไล่เล่ียกับเด็ก (ผูถู้กกระท า) และทั้ งสองฝ่ายสมคัรใจมีเพศสัมพนัธ์โดยความยินยอมแล้วเด็ก              
อาจไม่ตอ้งรับโทษหรือไดรั้บการลดหยอ่นโทษ โดยมีการน าหลกั Romeo and Juliet มาใช ้และใน
บางมลรัฐท่ีไม่ไดบ้ญัญติัหลกัน้ีไวอ้ยา่งชดัแจง้ในกฎหมาย แต่ก็มีความเห็นวา่ การท่ีลงโทษผูเ้ยาว ์                      
เฉกเช่นเดียวกบัผูใ้หญ่ในความผิดฐานข่มขืนโดยผลของกฎหมาย เป็นการขดัต่อรัฐธรรมนูญ โดยศาล
สูงไดพ้ิพากษาในท านองเดียวกนัว่าบุคคลหน่ึงไม่อาจมีความผิดฐานข่มขืนโดยผลของกฎหมายได้ 
หากบุคคลนั้นเองก็มีอายุไม่ถึงเกณฑ์ท่ีจะให้ความยินยอมในการมีเพศสัมพนัธ์ได้ ในประเทศ
องักฤษ หากเด็ก (ผูก้ระท า) มีอายไุล่เล่ียกบัเด็ก (ผูถู้กกระท า) และทั้งสองฝ่ายสมคัรใจมีเพศสัมพนัธ์
โดยความยินยอมแลว้ กฎหมายเปิดช่องให้พนกังานอยัการใช้ดุลยพินิจในการสั่งไม่ฟ้องได ้ถา้การ
ด าเนินคดีไม่เป็นประโยชน์สาธารณะ ในประเทศสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนีได้ก าหนดระดับ      
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ของความยินยอมของบุคคลไว ้4 ระดบั คือ เด็กอายุต  ่ากว่า 14 ปี ผูเ้ยาวอ์ายุระหวา่ง 14 ปี ถึง 16 ปี 
ผูเ้ยาวอ์ายุระหวา่ง 16 ปี ถึง 18 ปี และบุคคลอายุ 18 ปีข้ึนไป โดยแต่ละช่วงอายุบุคคลดงักล่าวจะมี
ระดบัในการให้ความยินยอมแตกต่างกนั เช่น หากผูใ้หญ่มีเพศสัมพนัธ์กบัเด็กอายุต  ่ากว่า 14 ปี        
ย่อมมีความผิดตามกฎหมาย แต่หากเด็กอายุต  ่ากว่า 14 ปี มีเพศสัมพนัธ์กนั เด็กจะไม่ได้รับโทษ 
เพราะตามกฎหมายประเทศสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี เด็กอายุต  ่ากวา่ 14 ปี ยงัมีอายุไม่ถึงเกณฑ์        
ท่ีจะไดรั้บโทษทางอาญา ผูเ้ยาวอ์ายุระหว่าง 14 ปี ถึง 16 ปี  มีอ านาจให้ความยินยอมมีเพศสัมพนัธ์ 
โดยสมคัรใจกับผูเ้ยาว์ท่ีอยู่ในช่วงอายุเดียวกันได้ แต่ทั้งน้ี กฎหมายห้ามมิให้ผูใ้หญ่หรือผูเ้ยาว์               
อายุตั้งแต่ 16 ปีข้ึนไป มีเพศสัมพนัธ์กบัผูเ้ยาวอ์ายุต  ่ากว่า 16 ปี หากบุคคลท่ีมีอายุมากกว่าดงักล่าว
ไดรั้บมอบใหเ้ป็นผูใ้หก้ารศึกษา ฝึกอบรมหรือดูแลแก่ผูเ้ยาวอ์ายุต  ่ากวา่ 16 ปี ผูเ้ยาวอ์ายรุะหวา่ง 16 ปี 
ถึง 18 ปี มีอ านาจให้ความยินยอมมีเพศสัมพนัธ์โดยสมคัรใจกบับุคคลใดก็ได้ ยกเวน้เด็ก แต่ทั้งน้ี 
ผูใ้หญ่ท่ีมีเพศสัมพนัธ์กบัผูเ้ยาวอ์ายุต  ่ากว่า 18 ปี อาจมีความผิดตามกฎหมาย หากบุคคลดงักล่าว       
โดยใช้ความไดเ้ปรียบจากการไดรั้บมอบให้เป็นผูใ้ห้การศึกษาฝึกอบรมหรือดูแลแก่ผูเ้ยาว ์บุคคล
อายุตั้งแต่ 18 ปีข้ึนไป ถือเป็นบุคคลท่ีบรรลุนิติภาวะตามกฎหมายประเทศสหพนัธ์สาธารณรัฐ
เยอรมนี มีอ านาจให้ความยินยอมมีเพศสัมพนัธ์ไดโ้ดยสมคัรใจ แต่ทั้งน้ี ตอ้งมิใช่การมีเพศสัมพนัธ์
กบัพี่น้องหรือบิดามารดา ในส่วนของประเทศญ่ีปุ่น จะมีความผิดฐานพรากผูเ้ยาวต่์อเม่ือมีการใช้
ก าลังข่มขู่ ฉ้อฉล หรือหลอกลวง ซ่ึงเม่ือพิจารณาความผิดเก่ียวกับเพศ จะเห็นได้ว่า กฎหมาย           
ของประเทศญ่ีปุ่นก าหนดอายใุนการใหค้วามยนิยอม คือ ตั้งแต่ 13 ปีข้ึนไป  

 
5.2 ข้อเสนอแนะ 

จากการศึกษาแนวคิด ทฤษฎี และหลกักฎหมาย ท่ีเก่ียวกบัการก าหนดเหตุยกเวน้โทษ 
กรณี การพรากเด็กหรือพรากผูเ้ยาวเ์พื่อการอนาจาร โดยความยนิยอมระหวา่งเด็กหรือผูเ้ยาวด์ว้ยกนั 
กฎหมายต่าง ๆ ท่ีเก่ียวข้องตามกฎหมายไทยและกฎหมายของต่างประเทศ เพื่อให้เป็นไปตาม
เจตนารมณ์ในการมุ่งคุม้ครองเด็ก โดยยึดถือหลกัประโยชน์สูงสุดของเด็กเป็นส าคญั ตามอนุสัญญา
วา่ดว้ยสิทธิเด็ก ผูเ้ขียนขอเสนอแนวทาง เห็นควรน ามาตรการอ่ืนมาใชแ้ทนการลงโทษ และเพิ่มเติม
เหตุยกเวน้โทษแก่เด็กหรือผูเ้ยาวท่ี์มีเพศสัมพนัธ์โดยความยินยอม โดยมีเง่ือนไขเฉกเช่นเดียวกบั
ความผิดฐานกระท าช าเราเด็กตามมาตรา 277 วรรคท้าย เพื่อให้เป็นไปตามเจตนารมณ์ในการ
คุม้ครองเด็ก นอกจากน้ี ยงัเป็นการยุติปัญหาจากการน ากฎหมายมาเป็นเคร่ืองมือในการแสวงหา
ผลประโยชน์โดยมิชอบจากผูป้กครองแต่ละฝ่าย ในการเรียกรับเงินเพื่อแลกกบัการไม่ถูกด าเนินคดีได ้
อนัจะก่อใหเ้กิดประโยชน์ต่อเด็กหรือผูเ้ยาวอ์ยา่งสูงสุด และลดคดีจากศาลท่ีน าคดีมาฟ้องร้องเพื่อใช้
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เป็นขอ้อา้งในการเรียกรับเงินดว้ย ผูเ้ขียน จึงเห็นควรแกไ้ขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 
มาตรา 319/1 ดงัน้ี 

“มาตรา 319/1 วรรคหน่ึง บัญญตัิว่า ถ้าการกระท าความผดิตามมาตรา 317 วรรคหน่ึงหรือ
วรรคสาม เป็นการกระท าโดยความยินยอมระหว่างบุคคลอายุไม่เกนิสิบแปดปีกระท าต่อบุคคลซ่ึงมี
อายุกว่าสิบสามปีแต่ยังไม่เกินสิบห้าปี เพ่ือการอนาจาร หรือการกระท าความผิดตามมาตรา 319 
วรรคหน่ึง เป็นการกระท าโดยความยินยอมระหว่างบุคคลอายุไม่เกนิสิบแปดปีกระท าต่อบุคคลซ่ึงมี
อายุกว่าสิบห้าปีแต่ยังไม่เกินสิบแปดปี เพ่ือการอนาจาร ศาลที่มีอ านาจพิจารณาคดีเยาวชนและ
ครอบครัวจะพิจารณาให้มีการคุ้มครองสวัสดิภาพของเด็กผู้ ถูกกระท าหรือผู้กระท าความผิดตาม
กฎหมายว่าด้วยการคุ้มครองเด็กแทนการลงโทษก็ได้ ในการพิจารณาของศาล ให้ค านึงถึง
อายุ ประวัติ  ความประพฤติ สติปัญญา การศึกษาอบรม สุขภาพ ภาวะแห่งจิต นิสัย อาชีพ 
ส่ิงแวดล้อมของผู้กระท าความผิดและบุคคลผู้ถูกกระท า ความสัมพนัธ์ระหว่างผู้กระท าความผิดกับ
บุคคลผู้ถูกกระท า หรือเหตุอ่ืนอนัควรเพ่ือประโยชน์ของบุคคลผู้ถูกกระท าด้วย” 

“มาตรา 319/1 วรรคสอง บัญญัติว่า ในกรณีที่ได้มีการด าเนินการคุ้มครองสวัสดิภาพ    
ของบุคคลผู้ถูกกระท าหรือผู้กระท าความผิดตามกฎหมายว่าด้วยการคุ้มครองเด็กแล้ว ผู้กระท า
ความผิดไม่ต้องรับโทษ แต่ถ้าการคุ้มครองสวัสดิภาพดังกล่าวไม่ส าเร็จ ศาลจะลงโทษผู้กระท า
ความผิดน้อยกว่าที่กฎหมายก าหนดไว้ส าหรับความผิดน้ันเพียงใดก็ได้ ในการพิจารณาของศาล           
ให้ค านึงถึงเหตุตามวรรคแรกด้วย” 

ทั้งนี้ ในการบังคับใช้กฎหมายเพ่ือคุ้มครองเด็กหรือผู้เยาว์ จะต้องค านึงถึงขอบเขตและ
ดุลยภาพระหว่างการให้ความคุ้มครองเด็กหรือผู้เยาว์ กบัการรักษาความสงบเรียบร้อยและศีลธรรม
อันดีของประชาชนควบคู่กันไป โดยเหตุว่า การกระท าของเด็กหรือผู้เยาว์เกิดจากความรักใคร่      
ชอบพอกัน กระท าการในฐานะคนเป็นแฟนกันหรือมีความสัมพันธ์อันดีต่อกัน การมีเพศสัมพันธ์
กันน้ันอยู่ในวิสัยปกติของบุคคลที่มีความสัมพันธ์อันดีต่อกัน อีกทั้งการกระท าดังกล่าวเกิดจาก
ความยินยอมสมัครใจของเด็กหรือผู้เยาว์ทั้งสองฝ่าย มิได้เกิดจากการล่อลวง ใช้ก าลัง ข่มขู่ หรือ
ส าคัญผิดแต่ประการใด ซ่ึงการกระท าของเด็กหรือผู้ เยาว์น้ันมิได้มีพฤติกรรมเป็นอาชญากร        
อย่างแท้จริง และไม่ได้มีเจตนาช่ัวร้ายอันใดในการกระท า การน ามาตรการทางปกครองอ่ืนมาใช้
แทนมาตรการบังคับทางอาญา จึงเป็นไปเพ่ือการคุ้มครองเด็กหรือผู้เยาว์ตามหลักการของกฎหมาย
อาญาที่ว่า ควรใช้มาตรการบังคับทางอาญาเท่าที่จ าเป็น โดยพิจารณาภายใต้กรอบของหลักความได้
สัดส่วน กล่าวคือ หากปรากฏว่าการน ามาตรการทางปกครองมาใช้แล้วท าให้ส่ิงที่กฎหมาย                
มุ่งประสงค์คุ้มครอง บรรลุวัตถุประสงค์ได้ดีกว่าหรือเท่ากับการใช้มาตรการทางอาญา ก็ไม่ควรน า
โทษทางอาญามาใช้ เพราะส่งผลกระทบต่อสิทธิเสรีภาพขั้นพื้นฐานของบุคคลน้อยกว่า ซ่ึงการใช้
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มาตรการทางปกครองดังกล่าว ยังสอดคล้องเป็นไปตามอนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็กที่ประเทศไทย 
เป็นภาคีสมาชิก ซ่ึงตามอนุสัญญาดังกล่าว มีหลักการที่ส าคัญ คือ หลักประโยชน์สูงสุดของเด็ก                  
มุ่งคุ้มครองเด็กที่อายุต ่ากว่า 18 ปี จากการกระท าที่มิชอบต่อร่างกาย ชีวิต เสรีภาพ และสวัสดิภาพ
ของเด็กในทุกรูปแบบ ข้อเสนอดังกล่าวจึงมุ่งคุ้มครองเด็ก และอ านวยความยุติธรรมอย่างแท้จริง   
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